NE: 00256-18-ST-COPA-1CO (b)

Ref Interna: 146°PA’18°2

Juzgado Primero-de lo Contencioso Administrativo: Santa Tecla, a las quince horas
con treinta minutos del dia veintiuno de diciembre de dos mil dos mil veintidés.

El presente proceso contencioso administrativo ha sido promovido por la soctedad
Tomza Gas de El Salvador, Sociedad Anénima de Capital Variable, que se abrevia
Tomza Gas de El Salvador, S.A. de C.V., por medio de sus apoderados, los abogados
Mario Francisco Valdivieso Castaneda, Maria Teresa Berdugo de Valdivieso y José
Mario Valdivieso Berdugo; contra las actuaciones del Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia (CD-SC).

Han intervenido en el presente proceso: 7) la sociedad Tomza Gas de El Salvador,
S.A. de C.V,, por medio sus apoderados, los abogados Mario Francisco Valdivieso
Castaneda, Maria Teresa Berdugo de Valdivieso y José Mario Valdivieso Berdugo;
ii) el CD-SC, por medio de sus apoderados, los abogados Narda del Rosario Rivera
Martinez y Gerardo Daniel Henriquez Angulo, este dltimo sustituido posteriormente por
la abogada Blanca Geraldina Leiva Montoya; y /) el Fiscal General de la Republica,
por medio de su agente auxiliar, la abogada Susana Ivett Portillo. Ayala, sustituida
posteriormente por el abogado Manuel Antonio Gonzilez Portillo.

Analizados los argumentos y considerando:
I. Antecedentes de hecho.

La parte actora manifest6 en su demanda que reclama contra las siguientes actuaciones:
(1) resolucién de 15-08-2018, pronunciado en el procedimiento referencia SC-021-
O/0OI/NR-2018, por medio de la cual se sanciond a la sociedad Tomza Gas de El Salvador,
S.A. de C.V,, por la cantidad de $43,800.48 en concepto de multa por la comisién de la
infraccién administrativa tipificada en el art. 38 inc. 6° de la Ley de Competencia (LC), al
haber faltado a su deber de colaboracién en el sentido de no haber propotcionado de forma
completa la informacién y documentacidén requerida en el procedimiento administrativo
sancionadot con referencia SC-005-O/P1/R-2018; (i) resolucién de 22-08-2018, por medio
de la cual se resolvid declarat ejecutoriada la resolucién final de 15-08-2018; y (777) resolucién
de 29-08-2018 pronunciada por el CD-SC mediante el cual declard irnproponibles los
recursos de revision y revocatoria interpuestos.

I1. Términos del debate planteados por las partes y
opinién del Fiscal General de la Republica.

1. Conforme a la demanda y lo verificado en la audiencia tinica, el objeto del presente
proceso consiste en determinar, bajo el principio de eventualidad, si los actos descritos en el
considerando I de este auto son ilegales por los argumentos siguientes: f) inobservancia al

principio de tipicidad como manifestacién del principio de legalidad; /i) vulneracién al

1‘.



detecho a un procedimiento administrativo legalmente configurado; 1if) vulneracion al
derecho de propiedad; y iv) vulneracién al principio de proporcionalidad € inobservancia de
los arts. 37 y 38 L.C.

2. Por su parte, el CD-SC, por medio de sus apoderados contesté la demanda
manifestando no estar de acuerdo con loé argumentos esgrimidos por la parte actora en su
demanda. ‘

3. El abogado Manuel Antonio Gonzélez Portillo, en representacion del Fiscal
General de la Republica, en su opinién técnica expuso que la parte actora estaba obligada a
presentar una informacién concteta ya que dicha sociedad estaba siendo patte de un
procedimiento por parte de la autoridad demandada por lo que debfa cumplir con el
requetimiento realizado, lo cual no hizo, en ese sentido no se pudieron comprobat los
motivos de ilegalidad planteados y tampoco se vulneraron los principios constitucionales
alegados.

I11. Prueba ofertada por las partes y admitida en la audiencia Gnica.

1. A. La parte actora y la auntoridad demandada, ofrecieron como prueba el expediente
administrativo con referencia SC-021-O/OI/R-2018, en el que consta el procedimiento
sancionador tramitado en contra de la sociedad demandante referencia SC-005-O/PI/R-
2018.

C. E/ Fiscal General de la Repsiblica, por medio del abogado Manuel Antonio Gonzalez
Portillo, manifestd que no tenia prueba que ofertat.

2. Prueba admitida en la audiencia uinica.

De conformidad al art. 312 y siguientes del Codigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM)
se admitio la prueba documental propuesta por la parte actora y las autoridades demandadas,
por tener las caracteristicas de pertinencia y utilidad.

IV. Hechos probados y
relacion de los hechos relevantes acreditados..

De acuerdo con la pretensiéon planteada, los términos del debate y las pruebas
aportadas y admitidas, se ha comprobado lo siguiente:

1. Que en el romano VI de la patte resolutiva de la resolucién con referencia SC-005-
O/P1/R-2018, de fecha 09-03-2018, pronunciada por el Superintendente de Competencia,
se requirid a la demandante —y otros agentes econdmicos— para que presentara en el plazo
maximo de veinte dias habiles la informacion siguiente:

1) Con el objeto de identificar los drganos de decision, la personalidad juridicay la estructura organigativa
de cada una de las empresas investigadas:

a) Copia certificada por notario de la escritura priblica de constitucion de la sociedad y escrituras priblicas de
modificaciones al pacto social o la dltima escritura piblica de modificacion al pacto social que contenga el texto
integro de las clausulas que regule a la sociedad, inscrita en el Registro de Comercio.

b) Copia certificada por notario de la credencial de administracion o junta directiva vigente, inscrita en el

- Registro de Comercio.




¢) Copia certificada por notario de la(s) credencial(es) de administracidn o junta(s) directiva(s) vigentes para
el periodo de enero 2012 a diciembre 2017, inserita(s) en el Registro de Comercio.

) Detalle de los accionistas y cronologia de sus movimientos, para el periodo de enero 2012 a diciembre
2017.

¢) Esquema y detalles del grupo econdmico y vinculaciones a las que pertenece la-sociedad, asi como la
cronologia de movimientos en el mismo, para el periodo de enero 2012 a diciembre 2017.

) Detalle de Ia estructura organizativa de la sociedad, en la que desglose gerencias, dreas, unidades y/o
departamentos, indicando: la funcién de cada una de ellas, el ndmero de empleados que la integran (temporales o
permanentes) y el nombre y cargo de las personas que las dirigen. Asimismo, deberd sefialar la ubicacidn de las
mismas. Esta informacién deberd proporcionarse desde el perodo de enero de 2012 a la focha.

g) Listado de nombres, cargos y funciones del personal encargado y que labora para las distintas actividades
relacionadas con la oferta y comercializacion de glp a granel. La anterior ndmina deberd ser presentada para el
periodo de enero de 2012 a la fecha.

2) Con el objeto de conocer aspectos relevantes para el funcionamiento de/ mercado y Jas operaciones de cada
uno de los investigados, durante el periodo comprendido de enero 2012 a diciembre 2017:

a) Detalle de la capacidad instalada de almacenamiento de cada una de sus plantas, en galones, especificando
u ubicacion; y, de ser el caso, los detalles de las ampliaciones o modificaciones que hayan sufrido desde el afio 2012.

b) Detalle de las fuentes de abastecimiento (proveedores) de glp, incluyendo como minimo lo siguiente: (1) el
nombre de la sociedad a la que efectiian la compra; (2) pais de procedencia del glp; (3) forma de internacion del glp
al pais —tervestre 0 maritima-; () subcontrataciones realizadas para levar el glp a sus plantas de almacenamiento

y nombre de las sociedades subcontratadas. En todos los casos, deberd identificar si las sociedades descritas poseen
algrin 1po de relacion o vinculacion en términos de control.

¢) Identificacion de los eslabones de la cadena de valor en los que participa en los mercados de glp doméstico
(envasado en cilindros) y granel —importacion, almacenamiento, distribucion, comercializacion, etc.).

d) Excplicacion y esquema que muestre el funcionamiento de la cadena de suministro-del gip a granel,

¢) Excplicacion sobre los principales términos y condiciones establecidas o negociadas para la comercializacion
del gip a granel, incluyendo, al menos, periodicidad en la entrega; condiciones de la entrega; plaos de pago; forma
de establecer el precio; relaciones de exclusividad; contratos; comodatos; arrendamientos; mecanismo de distyibucion
del glp; cotizaciones y plagos de vigencia; ete.

J) Explicacion detallada de su politica de establecimiento de precio para la comemalzzaaon del gip a granel.

&) Detalle de las sonas geogrdficas en las que comercializa el glp a granel, o 5i lo vende a nivel nacional.

3)Proporcionar el nombre, cargo ¢ informacién de contacto del personal téinico designads para evacuar
consultas puntuales o para asistir a las reuniones explicativas a programar en los citatorios que para dichos efectos
se notifiquen, una ve3 presentada la informacion requenida. (consta a fs. 31 al 48 del Expediente

Administrativo -EA-).

2. Que por medio del escrito de 20-04-2018 la sociedad demandante, a través de su
apoderado, solicité una prérroga de diez dias para poder cumplitr con la entrega de la
informacién y documentacién requerida en la resolucién antes descrita (coﬁsta a fs. 50 EA).

3. Que mediante resolucién de 25-04-2018 con referencia SC-005-O/PI/R-2018,
pronunciada por el Superintendente de Competencia, se concedié una prérroga a Tomza
Gas de El Salvadot, S.A. de C.V., determinindose como fecha limite para cumplir el
requerimiento de informacién el dia 28-04-2018 (a fs. 51 al 53 EA).

4. Que por medio del escrito de 02-05-2018, 1a sociedad demandante .por medio de su
apoderado presentd informacién a efecto de cumplir con el requerimjentc; efectuado en el
romano VI de la parte resolutiva del auto de fecha 09-03-2018 (a fs. 55 EA).

5. Que mediante resolucién de 21-05-2018, el Superintendente de Competencia
efectué una serie de prevenciones en relacién con la informacién presentada por la

demandante en el escrito antes relacionado, en especifico respecto de los puntos VL.1.a),

VI.1.¢), VL1.g), VI.2b) y VL3,



De igual forma, se efectud requerimiento adicional a la sociedad demandante —y otros
agentes econdmicos— a presentar en el plazo méximo de cinco dias hébiles la informacién
siguiente:

A. Detalle de la clasificacion (tipo, categoria, etv.) de clientes de glp a granel gue la sociedad ha tenido
durante el periodo que comprende los afios 2012 hasta el 2017, brindando las explicaciones acerca de los criterios
que determinan dicha clasificacion y en qué se diferencian.

B. Detalle de los tipos de contratos que suscribid la sociedad con sus clientes de glp a granel, durante el
periods que comprende lor afios 2012 hasta el 2017, anexando los modelos de cada tipo de contrato suscrito.

C. Identificacion de los nombres de clientes de glp a granel con quienes la sociedad suscribié los contratos
detallados en la letra anterior.

D. Denominacion/ nombre/ naturaleza que la sociedad ha atribuido a estos contratos; periodo de vigencia;

y demds datos predeterminados en plantilla anexa en disco compacto (CD), durante el periods que comprende los
anos 2012 hasta el 2017, y

E. Identificaciin del nombre de los clientes a los cuales la sociedad vendis glp a granel mediante precio
negociado sin mediar contrato (clientes sin contrato), durante el periodo que comprende los arios 2012 hasta el 2017,

conforme a la plantilla anexa en CD. (a fs. 70 al 80 EA).

6. Que por medio del escrito de 06-06-2018, la sociedad demandante a través de su
apoderado presentd informacién a efecto de cumplir con las prevenciones efectuadas en la
resolucién de 21—05—201é, tespecto de los puntos VI.1.a), VL.1.e), VI.1.g), VI.2.b) y VL3 (a
fs. 82 EA).

7. Que mediante resoluciéon de 21-06-2018, el Supenntendente de Competencia tuvo
por cumplido el requerimiento de informacién efectuado en la resolucién de 09-03-2018,
por parte de la sociedad demandante.

Asimismo, ordené remitir al CD-SC certificacién de los pasajes pertinentes del
expediente para los efectos del art. 38 inc. 6° I.C, en relacidén con el posible incumphimiento
manifiesto e iﬁjustiﬁcado de la sociedad demandante, respecto del requerimiento de
informacion adicional, efectuado en el punto resolutivo IX de la resolucién de 21-05-2018
(a fs. 95 al 100 EA).

8. Que en fecha 12-07-2018 la sociedad demandante presentd al Superintendente de
Competencia, por medio de escrito de 10-06-2018, la informacion adicional requerida en
relacién con los puntos IX.-A, IX.-B, IX.-C, IX.-D, IX.-E de la resoluciéon de 21-05-2018 (a
fs. 32y 33 EA).

9. Que mediante resolucién de 18-07-2018 con referencia SC-021-O/OI/R-2018, el
CD-SC ordené de oficio el inicio del procedimiento sancionador en contra de la den;iandante

pot no remitir la informacién y documentacién que le fue requerida mediante resolucion de

21-05-2018, sin que hubiera mediado una justificacién valedera que le impidiera
propotcionatla en los términos que le fue solicitada (fs. 16 al 20 EA).

10. Que por medio de la resolucion de 15-08-2018 con referencia SC-021-O/OI/NR-
2018, el CD-SC sanciond a la sociedad demandante Tomza Gas de El Salvador, S.A. de C.V.,
por la cantidad de $43,800.48 en concepto de multa por la comision de la infraccion

administrativa tipificada en el att. 38 inc. 6° LC, al haber faltado a su deber de colaboracion




e

en el sentido de no haber proporcionado de forma completaila informacién y documentacién
requerida en el procedimiento administrativo sancionador, con referencia SC-005-O/PL/R-
2018 (a fs. 102 al 105 EA).

11. Que por medio de la resolucién de 22-08-2018 con refetencia SC-021-O/OI/NR-
2018, se resolvi6 declarar ejecutoriada la resolucién final de 15-08-2018 antes descrita (a fs.
117 EA).

12, Que por medio de esctito de 23-08-2018 dirigido al CD-SC, la sociedad
demandante solicité que se revocaran las resoluciones de 22-08-2018 y 15-08-2018 (a fs. 119
al 122 EA).

13. Que mediante resolucion de 29-08-2018 con referencia SC-021-O/OI/NR-2018,
el CD-SC declar6 improponible el recurso de revisién interpuesto contta la tesolucién de
22-08-2018 y el recurso de revisién interpuesto en contra de la resolucién final de 15-08-
2018 (a fs. 123 al 125 EA).

4. Q{Je por medio de escrito de 30-08-2018 ditigido al CD-SC, la sociedad
demandante solicité que se revocatan la resolucién de 29-08-2018 antes descrita, y se
tesolvieran los recursos de revocatoria y de revisidn interpuestos mediante escrito de 23-08-
2018 (a fs. 127 a1 129 EA).

15, Que mediante resolucién de 12-09-2018 con referencia SC-021-O/OI/NR-2018,
el CD-SC declard i:ﬁpropouible el recurso de revisidn interpuesto contra la resolucién de

29-08-2018 antes descrita (a fs. 132 al 133 EA).

V. Exposicién razonada de los fundamentos
de derecho aplicables al presente proceso. |

1. Primer fundamento juridico: Inobservancia al principio de tipicidad.

A, Argumentos de la parte actora

E1 CD-SC ha sancionado la infraccién establecida en el art. 38 inc. 6° LC, sin embargo,
ha querido forzar y configurar el tipo con un elemento extrafio que no estd considerado en
la tipificacién de la infraccién atribuida, astimismo, no se ha comprobado lavexistencia de los
elementos del tipo que objetivamente configuran tal infraccién; y finalmente, para imponer
una sancién no basta la extemporaneidad, sino que es necesario que, ademas, se haya actuado
de forma deliberada o negligente.

a. i. En primer lugar, el princiiaio de tipicidad ha sido violentado porque la conducta
que se atribuye a la demandante y que se pretende castigar consiste en que la informacién
presentada respecto de los puntos D y E no corresponde a lo requerido, pues la demandante
no utiliz6 las plantillas provistas para incotporar la informacion, sin embargo, dicha conducta
no esta tipificada como infraccién, es decir, no existe una norma legal previa que la tipifique

como infraccidn.



ii. De igual manera, no dice de qué forma comprueba que la demandante presenté en los
puntos D y E otro tipo de informacion distinta a la requerida.

Por lo que, eso significa que la demandante si camplié con entregar la informacién
requerida y que la sancién se le ha impuesto no por no habetla presentado, sino pos no haber
utilizado las plantillas provistas para incorporar tal informacion. ’

iii. Asimismo, la conducta atribuida no coincide con la conducta prevista como infraccidon
en el mencionado art. 38 inc. 6°, ya que el elemento matetial de este tipo es no suministrar
la colaboracion requerida y la infraccidn que se attibuye es no haber entregado la informacién
y documentacién requerida.

Lo anterior, en la medida que el deber de colaboracién y la entrega de informacién y
documentacion, son cosas diferentes y asi son considerados por la LC 'y bsu reglamento, de
conformidad con los arts. 44 LC, 8 y 9 del Reglamento de la Ley de Competencia (RLC).

b. En el caso hipotético que la conducta prevista fuese la atribuida a la demandante,
aun se habria vulnerado el principio de tipicidad, ya que en un juicio de tipicidad debe
seflalarse con precision cada uno de los distintos elementos alternativos establecidos y los
elementos especificos, ya sea: @) que no se suministrd la colaboracioén requerida; 4) que si se
suministré la colaboracién pero se hizo de manera incompleta; o bien, ¢) que si se suministt6
la colaboracién pero se hizo de una manera inexacta. De igual manera obligaba a comprobar:
a) que no se suministré Ja colaboracién y que no lo hizo en forma deliberada; o, 4) que al
haber suministrado la colaboracién en forma incompleta o inexacta, lo hizo por negligencia.

Sin embatgo, en la resolucién impugnada no se realiza ni una sola valoracién seria de
ninguno de los elementos del tipo de la infraccion establecida en el art. 38 inc. 6° LC.

c. Finalmente, en los parrafos 51 y 52 de la resolucion de 15-08-2018, el CD-SC hace
referencia a que no fue posible identificar algunas variables; y se afirma que el plazo concluy6
el 6-06-2018 y se presentd la informacion el 12-07-2018, y que con eso comprueba que la
misma ademas de incompleta es extemporanea. Y que por esa sola-citcunstancia puede
imponer la sancion.

Sin embatgo, esta afirmacién esta alejada de la verdad y abiertamente vulnera el
principio de tipicidad, puesto que, en todo caso, no bastarfa la extemporaneidad, sino que
seria necesario que, ademds, se haya actuado deliberadamente o en forma negligente, sin
embargo, en el brescnte caso, esta probado lo contratio ya que si la informacion requerida
no estaba completa no habia sido por negligencia y mucho menos por intencién; y que en
todo caso, se pudo tratar de una mala comprension del personal a catgo que considerd que
se habia cumplido los requetimientos de informacién; y que si eso no fue asi, present6 en

forma mis detallada la informacion adicional requerida.




De igual forma, la omisién de entrega o la entrega incompleta puede ser deliberada o
negligente, pero no ambas ya que se violentaria el principio légico de conﬁadiccién, segin
el cual una cosa no puede ser y no set al mismo tiempo.

Asimismo, se podria configurar una especie de arbitrariedad por parte de la
Superintendencia, pues para el primer requerimiento de informacién otorgd veinte dias
habiles y para el requetimiento adicional concedi6 cinco dias.

En consecuencia, al haber entregado toda la informacién que podia entregar pot ser la
que tenia, no podria haber entregado mas y, pot tanto, en concordancia con el principio de
filosofia universal “e/ gue hace lo que puede, no estd obligado a /Ja::e.r mds’. |

B. Argumcntbs de Ia autoridad demandada.

Si 1a SC solicita la entrega de informacién por medio de formatos de plantillas a que
hace referencia TOMZA y los cuales no utilizé, no lo hace de manera “arbitraria” sino con
el fin de hacerle saber de manera clara y precisa al investigado qué tipo de informacién es
necesaria y relevante para la investigacion.

En ese ordén de ideas, la SC procedié a tramitar el procedimiento .sancionador por
falta de colaboracién mediante el cual se le sancioné a TOMZA por haber presentado de
manera extemporanea la informacioén solicitada en el apartado IX del auto de 21-06-2018, y
por remitir informacién incompleta por medio de su escrito de 12-07-2018. En dicho esctito
TOMZA no present6 la informacion que se le especificaba en la plantilla proporcionada por
la SC.

No es cierto lo afirmado por la demandante, tespecto de que no se comprobé que
presenté como puntos D y B otro tipo de informacién, pues en la resolucién final impugnada
consta que el CD-SC revisé y analiz6 la informacién presentada ijor TOMZA en su escrito
del 12-07-2018, en relacién con la requerida en el apartado IX de resolucion del 21-05-201 8,
a fin de verificar su cumplimiento, con lo que comprobé las inconsistencias advertidas.

En ese orden de ideas, el CD-SC en los parrafos 49 al 53 de la resolucién final expuso
que: “Se mmpmeb& gue TOMZA no ha cumplido con el formato requerido for esta Institucion, en el
sentido de haber utz"/z'{ado un formato distinto al soliitade”. Ademis, comprobd que “TOMZA
presents como punto Dy E otro tipo de informacion, referida a una Base de datos de compras diarias de
Gas Licuado de Petrileo (GLP) a granel Para (sic) el periodo de enero 2012 a dz‘c‘z’.;:mbm 20177 En
virtud de lo anteriot, el CD-SC advirtié que: “de esa informacion presentada no es posible identificar
las variables requeridas en el punto D |y tampoco] fue posible identsficar las variables requeridas en el

punto E {...] asi como aguella informacion relativa al afio, NIT del cliente, nombre del cliente, nombre del
contrato, fecha de inicio y finalizacion del mismo; variables que itban incorporadas en la plantilla de Excel

entregadd’.




Por lo qué el CD-SC concluyé que aun cuando la demandante presentd cierta
informacidn esta era incompleta respecto de la solicitada por la SC, de ahi la importancia de
cumplir con el formato proveido pues, de hacetlo asi, TOMZA habtia presentado la
informacioén completa.

En consecuencia, concluyé que: “de ‘esa informacién presentada no es posible
identificar las variables requeridas en el punto D del cuadro antes referido, tales como la
“Denominacién/ nombre/naturaleza que la-sociedad ha atribuido a estos contratos; petiodo
de vigencta; y demds datos predeterminados en plantilla anexa en disco compacto (CD),
durante el petiodo que comprende los afios 2012 hasta el 2017’ asi como aquella informacion
relativa al afio, NIT del cliente, nombre del cliente, nombre del contrato, fecha de inicio y
finalizacion del mismo; variables que iban incorporadas en la plantilla de Excel entregada.

Se constata que la demandante falté a su deber de colaboracién por omisidn, tal como
lo sefiala la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, por no haberla
presentado dentro del plazo concedido y por no habetla presentado de forma completa, es
decir por haberla presentado de forma incompleta y extemporz’me.a.

En relacién con el argumento planteado tespecto de que no se ha comprobado el
elemento del tipo “de forma deliberada o por negligencia”, la demandante manifestd dentro
del procedimiento sancionador que el motivo por el cual no entregd la informaciéon requerida
dentro del plazo concedido, se debié a “una mala comprension el personal a cargo que se
considerd que se habia cumplido los requerimientos de informacion”, a lo que el CD-SC
sefialé que dichas alegaciones no son suficientes para justificar la falta de presentacion de la
informacién en tiempo y forma, principalmente porque las conductas de sus empleados
determinan la diligencia con la que deberia de actuar una sociedad responsable.

De igual forma, el CD-SC comprobd que el mal uso de los plazos ototgados a la
demandante, aunado a la falta de cumplimiento manifiesto del requerimiento adicional
realizado en la tesolucién de 21-05-2018, denota una negligencia de la demandante para
ptesentar la informacién.

Asimismo,. el CD-SC al momento de analizar y fundamentar el criterio del dafio
causado coligié6 una actitud negligente de la requerida,. pues no solo falté al deber de
colaboracién, sino que, ademas, mostré una actitud indiferente al ignorar de forma
deliberada, manifiesta y sin justificacién valida el requerimiento de informacién adicional que
le fue realizado. |

Por lo que el CD-SC concluyé que no se encontraba ninguna justificacion valida para
que la demandante no hubiera presentado en tiempo y forma toda la informacién requerida
en la resolucién del 21-05-2018 respecto del requerimiento de informacion adicional

contenido en el apartado IX de dicho proveido.



i

C. Decision sobre el fundamento juridico desctito.

a. Jurisprudencia aplicable.

1. Del ejercicio de la potestad sancionadora.

La Sala de lo Constitucional, en la sentencia de 22-10-2018, protiunciada en el proceso
con referencia 82-2020, defini6 la potestad sancionadora de la adnﬁnjstracién publica, y
determiné:

“Potestad sancionadora de la administracidn priblica.

1. En términos generales, la administracion piblica es la estrectura orgdnica compuesta por diversas
instituciones a la que se le atribuye la funcion de gestionar los bienes, recursos y servicios estatales, mediante
actividades encaminadas a la realizacion del bien comiiny del interés colectivo. A fin de realizar la satisfaccion de
los intereses generales, la administracién cuenta con un poder, no solo de crear normas —generales y abstractas— de
rango inferior al legislativ, sino también para emitir decisiones y bacerias ejesutar de forma inevitable. Fstur
potestades se caracterizan como posibilidades y deberes de actuacion que el ordenamiento juridico atribuye a la
administracion, para que puedan producir efectos juridicor en la realidad y tengan la capacidad de imponer al
administrado el deber de tolerancia al desarrollarse su gercicio.

Dentro de ellas, para el caso concreto, interesa resaltar aquellas que se re/aa'onan con el poder sancionatorio
de la administracidn, y cuyo efercicio puede incidir negativamente en la eifera de los derechos fundamentales de los
administrados. En la actualidad, es innegable que a través del Derecho Administrative Sancionador se pretende
garantigar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de una sancion que no
solo repruebe, sino que también preyezgga la realizacion de todas aguellas conductas contrarias al mismio. Se trata,
en esencia, de un poder de sancion gercido por /aJ antoridades administrativas gue opera ante el incumplimiento de
los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y aiin a las mismas antoridades y
sexvidores piblicos.:

2. Abora bien, el ejercicio de este poder coercitivo estd sujelo a los condicionamientos exigibles a cualguier
actuacion administrativa, a saber: (i) principio de habilitacion previa, segrin el cual la administracion necesita de un
respaldo normativo explivito de acuerdo con la reserva de ley formal para intervenir negativamente en los derechos
Sfrndamentales de los cindadanos. De modo que se excluye toda posibilidad de que s pueda imponer limitaciones a
los derechos sin norma legal que lo ampare; (i) principio de proporcionalidad, es decir, debe existir congruencia entre
los fines que persigue la actuacion administrativa y las medidas de intervencion utilizadas; (%) principio de igualdad,
esto es, la actuacion administrativa no puede tener como fundamento una discriminacion o un tratamiento desigual
irragonable ante los diversos sectores de la poblacion; y (iv) principio favor libertatis, de acuerdo con el cual la
administracion —dentro de todos aguellos medios posibles o admisibles para realizar una intervencion— debe
escoger el que resulte mds favorable a los derechos de lay personas.

[-..] En esa linea, para garantizar una intervencion justificada en los derechos, el art. 14 Cn. habilita y
condiciona constitucionalmente a la adminisiracion priblica para gue pueda sancionar las contravenciones a las leyes,
reglamentos u ordenangas. Aii lo ha reconocido este Tribunal, al establecer ¢/ enclave constitucional es vélido para
¢l establecimiento de sanciones administrativas. Abora bien, segrin el modelo constitucional'y democritico del efervicio
del poder politico, la potestad sancionatoria estd juridicamente limitada por la ley, entendida esta no dnicamente
como ley formal, sino también por las disposiciones constitucionales. En efecto, sobre ello versa el principio de
legalidad, que determina que toda accion administrativa se presente como un ejervicio de poder-atribuido previamente
por la ley (art. 15 Cn.), asi como delimitado_y construido por ella, de manera que no se pueda actuar sin una
atribucidn normativa previa. De esta forma, la ley otorga a la administracion facultades de actuacion que pueden
producir efectos juridicos, como la imposicidn de una sancion, que puede ser de diversa naturaleza a las indicadas en
el art. 14 Cn., segiin se ha establecido en varios pronunciamientos de este Tribunal.

3. Por tanto, no debe perderse de vista que dicha potestad sancionadora es una de las facetas que el genérico
poder punitivo del Estado muestra frente al administrado o sus servidores. La diferencia que posee con respecto a los
ilicitos de naturalea penal es solo cuantitativa —en raon de la intensidad de la sancidn a imponer—. De abi gue
la aplicacin de los principios y reglas constitucionalizadas gue presiden el Derecho Penal sean aplicables al Derecho
Administrativo Sancionador, con fundamento en la homogeneigacion o unidad punitiva, siempre que se atienda a
/4 singularidad en cada uno de sus procedimientos, en respuesta a la naturalega de os iliitos.y de ius sandones, asi
como a la mayor infervencion de las sanciones administrativas sobre las penales en el ordenamiento juridico. Por ello,
la aplicacién de los principios y garantias que rigen en el dmbito de la legislacion penal es ignalmente exigible y
aplicable en el Derecho Administrativo Sancionador”.

i, Del princip‘-i‘o de tipicidad.



Ahora bien, en la sentencia de 24-08-2015, emitida en el proceso de

Inconstitucionalidad con referencia 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013, en telacién con el

principio de tipicidad, ha expuesto que:

“En definitiva, el principio de tipicidad, taxatividad, determinacién o verteza en Derecho Administrativo
Sancionador exige gue la ley describa una conducta (accion u omision), de “sus elementos esenciales” o “de forma
genérica’, pero que sea “Constatable por el aplicador de la ley”. Dado que la descripeidn legal de la infraccidn
administrativa debe permitir una ‘prediccion ragonable de los elementos o caracteristicas definidoras del acto u
omisién acreedor de una sancidn”, no se pretende gue la ley enumere de manera exhanstiva todos los comportamientos
infractores posibles. Sin embargo, la exigencia de precision suficiente o el estdndar de la previsibilidad de la sancion
implican que la tipificacion de una infraccion administrativa al menos debe identificar o definir una conducta objetiva,
verificable o “Constatable” por el aplicador.

4. Hay agui una diferencia entre el principio de tipificacion administrativa como manifestacion del principio
de legalidad en materia sancionadora (arts. 2, 8 y 14 Cn.} y el alcance de dicho principio de legalidad respecto a la
actividad de la Administracién en general (art. 86 Cn.). En este dltimo, basta una cobertura normaiiva o el
reconoctmiento furidico de una atribucion de polestades, que pueden ser establecidos con cierta amplitud a partir de
los mdrgenes interpretativos de las disposiciones aplicables. En cambio, en ¢l dmbito sancionador la legalidad supone
una exigencia cualificada, en el sentido de que el tipo de la infraccion debe contener en su texto una descripcion
efectiva (aunque sea genérica, abstracta o esencial) de una conducta, sin que esta pueda ser “Consiruida” por via de
la interpretacion.

En otras pa/a'bm.r, el contenido fdctico de la infraccion no debe ser el resultado de la capacidad interpretativa
del drgano aplicador, sino de la capacidad expresiva y redactora del drgano legislative. No importa, entonces, 5i la
calidad o condicion infractora de una conducta puede ser dotada de alguna cobertura legal mediante un ejervicio
interpretativo. Lo que importa es si en la base de dicho ejercicio interprelativo existe un texto legal que determine
con precision suficiente un comportamiento objetivo, al que quepa atribuirle esa calidad o condicion. El tipo
Jancionador debe ser en realidad descriplivo, en el sentido de que excprese literalmente un supuesto de hecho, anngue
sea genérico y abstracto, que permita identificar o prever cudl es el comportamiento prohibido y que pueda ser verificado
mediante la prueba por el érgano aplicador.

5. Como_ya se dijo, esta exigencia es compatible con una técnica legislativa que tipifique conductas mediante
conceplos juridicos indeterminados (con los criterios expuestos en la ya citada Sentencia de 8-VI1-2015, Inc. 105-
2012), pero también por medio de remisiones normativas. Estas ditimas consisten en enlaces, conexciones o referencias
explivitas de una disposicion legal bhacia otra del mismo cuerpo normativo o de otro u otros distintos, en los gue se
complementa la descripaion de la conducta probibida por el tipo sancionador. Cuando esta forma de tipificacion

indirecta se realiza mediante disposiciones complementarias que carecen de rango legal o que son distintas a las

disposiciones emitidas por la Asamblea Legislativa (por efemplo, remitiendo a reglamentos), sus consecuencias pueden
lener mayor relevancia desde la perspectiva de la exigencia de reserva de ley (ese fue el problema analizads en la ya
citada Sentencia de 1-II-2013, Inc. 127-2007, que reitera los criterios para la valideg de tales remisiones
normativas), pero no es el objeto de la pretension examinada en este proceso.

Crando las remisiones normativas se dirigen hacia otros artisulos de la misma ley, la férmula o la expresion
legal de reenvio debe permitir la identificacion concreta de cudles son esas otras disposiciones de complementacion y el
conlenido acumulativo de ambas (disposicion remitente y disposicion remitida) debe satisfacer siempre el estindar del
mandalo de taxatividad o certeza, es decir, la enunciacion literal y suficientemente precisa de una conducta reconocible
coma infraccion”.

111, Del deber de colaboracidon establecido en la LC.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de 4-09-2017, pronunciada

en el proceso con referencia 254-2014, expuso que:

“1. Se ha manifestado anteriormente que la Superintendencia de Competencia posee la facnliad de requerir
informacion de cualguier agente econdmico en la investigacidn de prdcticas anticompetitivas.

Asi, el inciso primero del articulo 9 del Reglamento de la Ley de Competencia determina que «Para
desarrollar investigaciones relacionadas con los femar de su competencia, la Superintendencia podrd requerir por
escrito a fodas las personias naturales o juridicas, piblicas o privadas, los datos, la informacion, documentacion y
colaboracion pertinente, sefiulando al efecto ol plazo correspondiente para su presentaciny.

Consecuentemente, el articulo 50 de la ey de Competencia establece que todos los organismos
gubernamentales y demds autoridades en general, asi como cualguier persona estdn en la obligacion de dar el apoyo

 colaboracion necesaria a la Superintendencia, proporcionando toda clase de informacion y documentacion requerida
en la investigacion por violacion a los preceptos de la referida ley. En este mismo sentido, el inciso final del articulo
47 del Reglamento de lu 1 ey de Competencia dispone que la Superintendencia podrd solicitar informacion a cualguier
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persona natural o juridica, priblica o privada, quienes estin obligados a suministrarlos datos, documentacion y
colaboracion que se les requiera.

La anterior obligacién implica no s6lo el cumplimiento del requerimiento de la Superintendencia “de
Competencia —quien es capag; de valorar la conveniencia o no de cierta informacion o documentacion para el objeto
de lu investigacidn— en cuanto a la forma o el contenidy sefialado, sino, también, en cuanto al plago concedido.

Por lo que, la sola desobediencia al deber de colaboracion en una o ambas dimensiones afecta, limita o
entorpece el gjercicio de la facultad de investigacion de la Administracion otorgada para cumplir el objeto de la Ley
de Compelencia, pues la informacion o documentacion requerida Jo ha sido por considerarla relevante o necesaria
para determinar la existencia o no de posibles practicas contrarias a la ley de la materia y, de esta manera, prevenirias
0 eliminarias, en su caso.

En consecuencia, el incumplimiento a este deber por parte del agente econdmico implica una puesta en peligro
del bien juridico profegido, es decir, lu competencia, lo que se traduce en un dasio, al punto que el legistador lo concibe
como ura infraccion sancionable (articulo 38 inciso 6° de la Ley de Competencia)”.

b. Disposiciones legales aplicables.
El art. 38 inc. 6° LC, establece que:

La Superintendencia podra también imponer multa de hasta diez salarios minimos
mensuales urbanos en la industtia por cada dia de atraso a las personas que deliberadamente o por
negligencia no suministren la colaboracién requerida o que haciéndolo lo hagan de manera
incompleta o inexacta; la misma multa se podra imponer a quienes no acataren una medida cautelar
ordenada de conformidad a la presente Ley.

El art. 50 LC, establece que:

Todos los organismos gubernamentales y demas autoridades en general, asi como cualquier
persona estan en la obligacién de dar el apoyo y colaboracion necesatia a la Supetintendencia,
proporcionando toda clase de informacién y documentacion requerida en la investigacién por la
violacion a los preceptos de esta Ley.

El art. 47 inc. final LC, establece que:

La Superintendencia podra solicitar informacién a cualquier persona natural o juridica,
publica o privada, asi como a las autoridades, funcionarios y agentes de la Administracién Publica,
quienes estan obligados a suministrar los datos, documentacion y colaboracién que requiera la
Superintendencia; dicha informacién podra ser confrontada con la obtenida por otros medios.

¢. Andlisis al caso concreto.

En relacién con la inobservancia a este principio, la parte actora ha aleéadé en resumen
que: §) el CD-SC ha querido forzar y configurar el tipo con un elemento extrafio que no esta
considerado en la tipificacidn de la infraccién atribuida; 77) no se ha comprobadé la existencia
de los elementos del tipo que objetivamente configuran tal infraccion; y, finalmente, 1) que
para imponer una sancidén no basta la extemporaneidad, sino que es necesario que, ademas,
se haya actuado de forma deliberada o negligente.

1. En primer lugar, del contenido de la resolucién impugnada de 15-08-2018 se advierte
que el CD-SC afirmé ~tal como lo menciona la parte actora— que: “con solo el hecho de presentar
informacién fuera del plago serialado para el efecto, ya se incurre en el supuesto de falta de colaboracion
sernlado en articulo 38, inciso 6°, de la 1.C”; esa aseveracidn, aduce el CD-SC, se expuso en
atencién a un alegato vertido por la actora dentro del procedimiento sancionador con el cual
pretendia ser eximida de responsabilidad, por haber presentado la inf'drmag:ién “antes de que

se hiciera la notificacion legal de la instruccion del procedimiento sancionador”.
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De igual forma, a pattir del parrafo 45 de la referida resolucion, el CD-SC analiza la
documentacidn presentada por la actora por medio del escrito de 12-07-2018. Finalmente,
concluye que la demandante cometié la infraccién administrativa tipificada en el art. 38 inc.
6° LC, al haber faltacio a su deber de colaboracion en el sentido de no haber proporcionado de
forma completa la -z'rgﬁeracz'o'n 'y documentacién requerida en el procedimiento sancionadot,
referencia SC-005-O/PI/R-2018.

Al respecto, el art. 38 inc. 6° LC establece que: “La Superintendencia podri también imponer
mnlta de basta dieg salarios minimos mensuales urbanos en la industria por cada dia de atraso a las personas
que deliberadamente o por negligencia no suministren la colaboracion requerida o que haciéndolo lo
hagan de manera incompleta o inexacta” (resaltado es nuestro).

Del contenido de esta disposicion y de lo resuelto por el CD-SC, en el caso concteto
que nos ocupa, se constata que la infraccién atribuida a la sociedad actora Gnicamente vetsa
sobte “#o haber proporionade de forma completa la informacion y documentacion requerida”.

En consecuencia, dado que haber suministrado la colaboraciéon de manera
extempordnea, no fue uno de los elementos que tomo en consideracién el CD-SC para
sancionar a la demandante, este Juzgado omitirda pronunciarse en relacidén con los
argumentos destinados a desvirtuar este punto.

i1, Bl art. 50 de la LC dispone que todos los organismos gubernamentales y demads
autoridades en géneral, asi como cualquier persona, estin en la obligacién de dar el apoyo y
colaboracion a la Superintendencia; para tal efecto, establece de qué forma va a brindarse
dicho apoyo y colaboracion, esto es, proporconando toda clase de informacion y documentaciin
requerida en la investigacion de posibles valneraciones a las disposiciones normativas de dicha ley.

En esa logica, el art. 47 inc. final del RLC sefiala que la Superintendencia de
Competencia puede solicitar informacién a cualquier persona natural o jutidica, piblica o
privada, quien estard obligada a suministrar los datos, documentacién y colaboracion que le
sea requerida.

En consecuencia, no es cierto el argumento planteado por la actora respecto de que el
deber de colaboracién y la entrega de informacioén y documentacién, de conformidad con la
LCy el RLC sean diferentes, dado que el art. 50 LC delimita dicho debet de colabotacién a
propotrcionar toda clase de informacién y documentacioén que sea requerida.

i1, Ahora bien, en relacién con la infraccién que nos atafie la Sala de lo Contencioso
Administrativo ha sefialado que: “De/ examen de la disposicion normativa relacionada se advierte gue
la infraccion tipificada en la misma hace referencia al incumplimiento al deber de colaboracion, el cual se
puede configurar desde dos perspectivas: (a) por no presentar, deliberadamente o por negligencia, la totalidad

de la informacion requerida, y (b) por presentar, deliberadamente o por negligencia, incompleta o inexacta la
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misma informacion” (Sentencia de 30-09-2019, pronunciada en el proceso con referencia 243-
2012). ‘

| En el presente caso, a la sociedad actora se le sancioné por la presentacién incompleté
de la informacién solicitada en fecha 21-05-2018.

La demandante alega que se le atribuy6 la infraccién prevista en el art. 36 LC respecto
de los puntos D y E de la resolucién de 21-05-2018, ya que la informacién presentada no
correspondia a lo que se le habia requenido en tales puntos, por no haber utilizado las plantillas
provistas para incorporar la informacion, en ese sentido, la demandante sefiala que dicha conducta
no esta tipificada como infraccién, es decir, no existe una norma legal previa que la tpifique
como infraccién. |

Asimismo, sefiala que el CD-SC no dice de qué forma comprueba que la demandante
presentd en los puntos D y E otro tipo de informacién distinta la requerida. Por lo que, eso
significa que la demandante si cumplié con entregar la informacién requerida y que la sancién
se le ha impuesto no pot no haberla presentado, sino por no haber utilizado las plantillas
provistas para incorporar tal informacion. |

Ahora bien, en el parrafo 47 de la resolucion impuggada de 15-08-2018, el CD-SC
expuso que: “en cuanto a los puntos D y E, la informacion presentada no corresponde a lo requerido, pues
TOMZA no utilizé las plantillas provistas para incorporar la informacion, las cuales estin

disefiadas para que los agentes- econdmicos incorporen Ja informacion relevante para el objeto de la

investigacion” .

Ademais, en el parrafo 51 de la misma resolucién expuso que: “De esa informacion
presentada no es posible identificar las variables requeridas en el punto D del cuadro antes referido, tales como
la "Denominacion/ nombre/ naturaleza que la sociedad ha atribuido a estos contratos; periodo de vigencia; y
demas datos predeterminados en plantilla anexa en disco compacto (CD), durante el periodo que comprende
los aios 2012 hasta el 2017", asi como aquélla informacion relativa al aio, NIT del cliente, nombre del
cliente, nombre del contrato, fecha de inicio y finalizacion del mismo; variables que iban incorporadas en la
plantilla de Excel entregada. |

Tampoco fue posible identificar las variables requeridas en el punto E del cuadro antes referido, tales
como la "Identificacion del nombre de los clientes a los cuales la sociedad vendid glp a granel mediante precio
negociado sin mediar contrato (chientes sin contrato), durante el periodo que comprende los afios 2012 hasta
el 2017, conforme a la plantilla anexa en CD", asi como aquélla informacion relativa al aro, NIT del
cliente y nombre del cliente; variables que iban incorporadas en la plantilla de Excel entregada’.

Tal como se advierte de lo descrito anteriormente —en similares términos a lo
pronunciado por la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sentencia antes citada 243-

2012, en el presente caso la sancién impuesta a la sociedad demandante no tuvo como
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fundamento la presentacién de la informacién requerida en un formato distinto —plantilla
electronica— al entregado pot la SC, sino la remisién incompleta de la informacién solicitada.
| En efecto el CD-SC consideré que de la informacién presentada no era posible
identificar las vdriables requeridas antes mencionadas, ni tampoco la “informacién relativa al
ano, NIT del cliente y nombre del clients” —requisitos anexos en la plantilla de Excel que se le
proporciond, segin lo afirma la autoridad demandada—; circunstancia que no ha sido
controvertida por la parte actora, es decir, no afirma habetla proporcionado o que esta no le
hubiera sido requerida. .

De ahi que, no haber utilizado la plantilla proporcionada por la SC, no tiene conexién
ditecta con la infraccién administrativa atribuida a la demandante. Ciertamente, tal infraccion
esta referida a la falta de diligencia de la demandante para atender el requerimiento en los
términos efectuados por el Superintendente de Competencia.

También, es importante hacer notar que, pese a que la sociedad demandante afirma
que el CD-SC no ha comprobado que en los puntos D y E remitid informacion distinta a la
requerida por dicha autoridad, se aclara que en la resolucion de 15-08-2018, la autoridad
demandada atribuye la ausencia de remitir la informacién de los puntos D y E, por lo que carece
de relevancia pretender que la aludida autoridad compruebe que se ha remitido otra
informacién diferente a la que requirid.

En ese otden de ideas, se concluye que el CD-SC adecu6 la conducta realizada por la
sociedad demandante a una de las descripciones tipicas establecidas en el art. 38 inc. 6° LC

—suministrar la colaboracion requerida de manera incompleta—.

iv. Ahora, tal como lo expone la Sala de lo Contencioso Administrativo, pese a que el

stlogismo factico se ha comprobado, es imprescindible que, ademas, se identifique el nexo
de culpabilidad, por estar prohibida la responsabilidad objetiva en materia sancionatoria
(Sentencia de 22-10-2014, pronunciada en el proceso con referencia 308-2011).

La parte actora alega que para imponer una sancidén no basta la extemporaneidad, sino
que es necesario, ademas, que se haya actuado de forma deliberada o negligente, sin embazgo,
aduce, en el preéerite caso esti probado lo contrario, ya que si la informacién requerida no
estaba completa no habia sido por negligencia y mucho menos por intencién; y que, en todo
caso, se pudo tratar de una mala comprension del personal a cargo que considerd que se
habia cumplido los requerimientos de informacion.

Al respecto, en el parrafo 66 de la resolucion impugnada de 15-08-2018 la autoridad
demandada expuso que: “En suma, el mal uso de los plagos otorgados a TOMZA desde un inicio,
annado a la falta de mhplz'mz‘em‘o manifiesto del requerimiento adicional realizado en la resolucion del 21

de mayo de 2018, denota una negligencia de ese agente econdmico para presentar la informacion, tal como ella
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misma lo advierte al expresar -en su escrito de fecha 12 de julio de 2018- que la falta de presentacion de la
informacidn fue por una mala comprensin del personal a cargo que se considerd que se- habia cumplido los
requerimientos de informacion”.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de 22-10-2014, pronunciada
en el proceso con referencia 308-2011, similar al presente caso, expuso que: “la actora ha
sostenido a lo largo del procedimiento administrativo sancionador, asi como del proceso contencioso
administrativo, que el motivo por el cual se entregd la informacion requerida hasta el diecisiete de junto del
anio dos mil once, se debid —en términos generales— a un error involuntario. [...J La sociedad impetrante,
pretende alegar que por una falta imputable a la persona que labora para (la actora), y su propio error (de
la recepeionista) no se z“amaron las acciones necesarias para enviar la informacion sokitada (en tiempo y
Jforma) por parte de la Administracién,

Al respecto, esta Sala sefiala, que la sociedad demandante no ha considerado la teoria de los actos
propios, la cual establece gue nadie puede aprovecharse de su propia torpeza, es decir nadie puede actuar en
contra de sus propios actos; admutir tesis contraria en este punto devendria en un sofisma juridico, que
incentivaria negativamente la buena fe procesal. Este andlisis parte de establecer que: la responsable de la
contratacion del personal iddneo para realizar las funciones del puesto, es la sociedad actora; la responsable
de inducir y excplicar los canales por los cuales debe diligenciarse la informacion, es la. sociedad actoray la
interesada en que la correspondencia se reciba en el tiempo y la forma adecnada, es la sociedad actora; en
consecuencia, es indefectible concluir, gue la falta de diligencia, bien sea para el reclutamiento de su personal,
para la induccion, y para delimitacion de las responsabilidades del puesto, es absoluta y exclusivamente de
[la actora).

En este caso, nb; encontramos en un supnesto, donde existe una expectativa legitima que la
Administracidn ha notificado a la persona idinea (recepcionista) la requisicion de la informacion para o
procedimiento admz’mlrfr'aﬂ'z/o sancionador referencia SC-017-0/ PS/R2010; s dable afirmar entonces, que
fla actora] cred expectativas justificables en razones ficticas, bajo las cuales es previsible aseverar que habia
sido correctamente notificada la persona juridica’.

En ese orden de ideas, en el presente caso la parte demandante manifest6 no tener la
intencién de presentar de forma incompleta la informacién requerida, por lo que dado que
por medio del escrito de 10-06-2018 admitié que fue por una mala comprension del personal
a cargo que considéré que se habian cumplido los requerimientos de informacién; de
conformidad a la teorfa de los actos propios, tal como lo expresa el CD-SC en la resolucién
impugnada, quedd establecido que el grado de negligencia atribuido ha sido por
responsabilidad de la demandante en la medida que fue notificada de la solicitud el 21-05-
2018, a través de esquela entregada a su recepcionista, quien manifestd estar autorizada para

recibir dicho documento; pot ende, la falta de comprensién del personal a'cargo no puede,
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en este caso, ser atribuido a la autoridad demandada, puesto que la demandante es la
tesponsable de la contratacién de su personal.

Finalmente, en relacién con lo expuesto pot la demandante en cuanto a que “/ omision
de entrega o la entrega incompleta puede ser deliberada o negligente, pero no ambas ya que se violentaria el
principio ligico de contradiccidn”, del contenido del primer acto impugnado se constata que el
CD-SC ha sido enfatico en sefialar en distintos pasajes de la resolucién impugnada que “se
colige una actitud negligente de la requenida”. Pot ende, no se advierte la contradiccion sefialada
por la parte actora en este exttemo de su reclamo.

v. La parte actora también sefialé que se podria configurar una especie de arbitrariedad
por parte de la Superintendencia de Competencia, pues pata el primér requerimiento de
informacién otorgd veinte dias habiles y para el requerimiento adicional concedi6 cinco dias.

En relacién con dicho punto, la Sala de lo Contencioso Administrativo también se ha
pronunciado —Sentencia ref. 243-2012 de fecha 30-09-2019— sefialando que: “este Tribunal
adyierte que el Superintendente de Competencia no ha manipulado antojadizamente o de forma arbitraria el
Pplago establecido en el articulo 9 del RLC.

Tal disposicidn no concretiza un periodo para la presentacion de la informacion requerida, pues la
Jyacion del mismo es una potestad discrecional que el ordenamiento juridico ha instanrady a Sfavor de la
mencionada antoridad administrativa.

Dicha potestad tiene su fundamento en lo establecido en el articulo 44 de la 1.C -que instanra la
potestad del Superintondente para requerir los informes o documentacion relevante para sus investigaciones- y
el articulo 9 del RLC. De la conjuncion de ambas disposiciones resulta la atribucién, al Superintendente de
Competencia, de una potestad discrecional para definir, en cada caso concreto, un plago especifico en el gue
los agentes econdmricos deberdn remitir la informacion que sea solicitada.

En ese orden, e5 en atencidn a tal potestad discrecional y al grado de relevancia de la informacion y
documentacion solicitada, que el Superintendente ha de fijar un plago -‘mzonab/e y proporcional- para que
las personas naturales o Juridicas cumplan con el deber de colaboracion al que estin obligados segin la LC.

Ciertamente, para cada caso en parficular, el plago determinado por el Superintendente serd
diferenciado, ello, en atencidn a la naturaleza, volumen y lipo de informacion requeridd”’.

Conforme al citado criterio jutisprudencial, se constata que la patte actora ha omitido
brindat atgumentos que justifiquen la aparente atbitratiedad alegada, en la medida que el
ptimet requerimiento al que alude es distinto del que motivé la infraccién impuesta. En tal
contexto, este ultimo, a consideracion del CD-SC, requeriria de un plazo diferenciado, 2
menos que /e naturaleza, volumen y ﬁpo de informacién requerida, hubiesen sido las mismas,

circunstancia que no fue alegada por la actora en su demanda.

16

RPN




Finalmente, la demandante argumenta haber entregado toda la informacién que podia
entregar port ser la que tenia y, por tanto, no podtia haber entregado mds, en concordancia
con el principio de filosofia universal “e/ gue hace lo que puede, no estd obligado a hacer mas”.

Sin embargo, como también ha expuesto la Sala'de lo Contencioso Administrativo en
la sentencia antes referida —243-2012—, la parte actora en el procedimiento administrativo de
actuaciones previas, no manifesté y tampoco actedité al Superintendente de Competencia

que no poseia la informacién reputada como faltante, como para estimar alguna causa
atenuante de responsabilidad o de dosimetria punitiva.

.En virtud de lo antes expuesto, no se ha comprobado que el CD-SC haya incutrido en
la inobservancia al principio de tipicidad en los términos expuestos por Tomza Gas de El
Salvador, S.A. de C.V.; en consecuencia, deberd desestimarse este extremo del reclamo formulado.

2. Segundo fundamento juridico: Vulneracion al derecho a un. p%ncedz’mz'ento administrativo
legalmente configurado.

A. Argumentos de Ia parte actora

El ptocedimiento sancionatorio se tramité conforme a lo establecido en la Ley de
Procedimientos parai la Imposicién del Artesto o Multa Administrativos (LPIAMA), como
lo sefiala el art. 73-A del RL.C.

En consecuencia, el procedimiento sancionatorio en el que se impuso multa a la
demandante, no se configurd legalmente; porque si en la LC no existieran disposiciones que
regulen los procesos para imponer las sancioties previstas en los incisos quinto, sexto y
séptimo del art. 38 LC, las normas procedimentales que tendrian que haberse aplicado son
las del Cédigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM) y no la LPIAMA, pues asi dispone en
forma expresa, categdrica y terminante, el art. 20 CPCM que “Ex defecto de disposicion especifica
en las leyes que regulan procesos distintos del Civil y Mercantil, las normas de este cddigo se aplicardn
Jup/etariaménte”.

Por lo que al haberse configurado el procedimiento segin lo disponé la LPTAMA, se
vulner6 el detecho a que el procedimiento administrativo se configurara legalmente
aplicando las normas pertinentes del CPCM. . .

El art. 73-A RLC no puede servir de fundamento para la vulneracion del derecho de
la demandante; pues en el presente caso, la antinomia es aparente, ya que, en atencion a la
jerarquia de las normas, la ley es secundaria, el art. 20 CPCM es el que debe aplicarse con
preferencia una disposicién reglamentaria de menor jerarquia.

La no configuracién legal del procedimiento administrativo permitié que el CD-SC
negara o violentara ciertos derechos procesales a la demandante, en la medida que la
resolucién final del procedimiento administrativo fue emitida el 15-08-2018 y notificada el

20-08-2018, y el dia 22-08-2018 el Consejo Directivo la declaré ejecutoriada, sobre la base
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del art. 15 LPIAMA. Lo que implica que la resolucién final se declar6 ejecutoriada por no
habetse intetpuesto dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificacién el recurso de
tevocatotia; ya que si bien el art. 504 CPCM establece el plazo de 3 dias para presentar el
recurso de revocatoﬁa, el art. 17 LPTAMA establece veinticuatro horas.

Pero aun suponiendo que el procedimiento administrativo a seguir fuese el de la

LPIAMA, tampoco ese procedimiento se configuré en forma legal; por lo siguiente:

El 23-08-2018 la demandante interpuso ante el CD-SC: i) recutso de revocatoria contra la
resolucién pronunciada el 22-08-2018; y ii) recurso de revision contra la resolucion pronunciada
el 15 -08-2018.

El CD-SC pot auto de 29-08-2018, declard improponibles ambos recursos, por considetar
que para el recurso de revocatoria, la resolucién impugnada no admitia ningin tipo de recurso o
medio de impugnacion, pues en ella no se impuso la multa respectiva; y b) el recurso de revision
se encuentra regulado en la LPIAMA con la finalidad de que la tesolucién sea revisada por el
supetior jerarquico de la autoridad administrativa que lo haya emitido; y de conformidad con el art
6 I.C el CD-SC es la autoridad maxima de la SC; siendo asi no existe autoridad jerarquica superior
que conozca el recurso de revision interpuesto, por lo que el medio impugnativo que se debid
utilizar era el recurso de revocatoria.

El 30-08-2018 la sociedad demandante interpuso recurso de revocatoria contra esa
resolucidon de 29-08-2018 por considerar no ser legales los argumentos sefialados, pidiendo que se
admitieran y resolvieran. En dicho escrito hizo ver al CD-SC que sus atgumentos no estaban
apegados al ordenamiento jutidico; pues no es cierto que el recusso de revocatoria unicamente
pueda interponerse contra la resoluciéon que impone la multa o el arresto; pues si en la LPIAMA
no hay disposicién especifica sobre el recurso de revocatoria contra las otras resoluciones, de
conformidad con el art. 20 CPCM debia de aplicarse supletoriamente el art. 503 CPCM que dice:
“Los decretos y los autos no definitivos admativdn recurso de revocatoria, el cual serd resuelto por el mismo jusgador
que dictd la resolucidn recurrida”. Ademas, se le hizo ver que, por su propia naturaleza, el recurso de
revocatoria es subsidiatio y optativo; es subsidiario porque procede interponerlo cuando no existe
otro recurso contra los decretos o los autos no definitivos que se consideren gravosos; y es optativo
cuando contra esas resoluciones existen otros recursos como los de apelacion o revision.

Pero el Consejo Directivo, por auto de 12-09-2018, resolvié declararlo también
improponible.

Por lo que tampoco el procedimiento establecido en LPTAMA se habtia configurado
legalmente aun cuando hipotéticamente hubiese sido el procedimiento.

B. Argumentos de la autoridad demandada.

El RLC desarrolla los procedimientos para lograr el cumplimiento de los fines de la
LC; en ese sentido, a falta de desarrollo de procedimiento en la misma, para comprobar si
una persona ha cometido la infraccion del art. 38 inc. 6° LC, es que el art. 73-A LC indica
que el procedirrﬁento establecido en la LPIAMA (ya derogada) es el que se deberd seguit.

Lo anterior en consonancia con el art. 33 inc. 2° RLC que establece que, en lo no
previsto en la LC, ni en el RLC, se aplicaran supletoriamente, otras normas de derecho
administrativo.

Debido a lo antetior, no se puede datr mérito al alegato de la demandante, pues el art.
73-A RLC establece que el CD-SC debera actuar de conformidad con el tramite dispuesto
en la LPTAMA; en primer lugar, en virtud de una infraccién tipificada en la LC, y en segundo

lugar porque en relacidén con el art. 31 del RLC, no existe ni en la LC ni en su reglamento el

18




desarrollo de un procedimiento a seguir para determinar la infraccién contenida en el art. 38
inc. 6° LC.

En consecuencia, el art. 20 CPCM no es aplicable pues, como se puede determinar, se
aplican las disposiciones especificas reguladas en la LPIAMA para este tipo de
procedimientos.

Ahora bien, la demandante alega que debi6 aplicarse el art. 503 CPCM en relacion al
recurso de revocatoria, sin embargo, el derecho a recurrir es una categoria juridica de
configuracion legal. Por ello, esta facultad se encuentra supeditada a los términos
procedimentales prescritos en la disposicion legal de que se trate.

De ahi que, el CD-SC por una parte rechazé el recurso de revocatotia interpuesto en
contra del auto que declatd ejecutoriada la resolucién por medio de la cual se impuso multa
a la demandante, por no ser impugnable conforme a la LPIAMA; por otra patte, rechazé el
recurso de revisién en contra de esta Gltima resolucion, dado que se establecié que no hay
autoridad superior al CD-SC dentro de la estructura administrativa de la SC, pues de
conformidad al art. 16 LPTAMA, este medio de impugnacién solo se encuentra prescrito
“para ante la autoridad inmediata superior cuando la hubiere”.

Admitir recursos de forma supletoria para todas las resoluciones que se emitan en
dicho procedimiento itia en contra de la celeridad del procedimiento que ha pretendido el
espiritu de la ley, ademas la supletoriedad prescrita en el art. 20 CPCM es limitada al
establecer dicha disposicién que esta aplica en defecto de disposicién especifica en las leyes
que regulan procesos distintos del civil y mercantil.

Para el caso de la LPIAMA, existe disposicién legal que regula el tema impugnativo,
pues prescribe el recurso de revocatoria y de revision, otorgindole a cada-uno de ellos, de
forma expresa, su 4mbito de aplicacién, por ello, ambos recursos no pueden aplicarse
antojadiza o atbitratiamente, al gusto del administrado o de la autoridad.

En consecuencia, aplicar supletoriamente el art. 503 CPCM, como lo pretende la
demandante, devendria en una suplantacién de configuracién legislativa, ya que tal
disposicién ampliaria el alcance del recurso de revocatoria regulado en el art. 16 LPIAMA, a
decretos y autos simples.

C. Decision sobre el fundamento juridico desctito.

a. Jurisprudencia aplicable.

i En la sentencia de 02-10-2017 referencia 241-2014, la Sala de lo Contencioso
Administrativo sostuvo que el procedimiento administrativo es una hetramienta que tiende
a la proteccién de derechos y satisfaccién de pretensiones, pot lo que, procura mantener su
existencia de manera integra y eficaz hasta lograr su finalidad. Para tal efecto, se configuran

determinados mecanismos legales de depuracién, que permiten garantizar el cumplimiento
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de dicho propésito; ejemplo de ello son las ilegalidades procesales, en vittud de las cuales,
las etapas procesales deben asegurar al' administrado una posibilidad real de defensa ante las
ilegalidades que se puedan manifestat a lo largo del procedimiento administrativo, peto estas
irregularidades deben ser analizadas| detenidamente bajo el principio de relevancia ‘o
trascendencia.

Lo anterior implica que las ilegalidades de indole procesal, deben de alguna manera

provocar un efecto tal que genetel upa desmejora material en la esfera juridica del

administrado, desproteccidon entendida como una indefensidn indiscutible que cause un dafio
irreparable al desarrollo de todo el procedimiento y genere una conculcacién clara de los
ptincipios constitucionales que lo inspiran. |

if. De los procedimientos establecidos en la LC y en la LPTAMA.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de 1-03-2011, pronunciada

en el proceso con referencia 259-2007, expuso que:

Como se ha establecido de lo regulado en la Ley de Competencia, el procedimiento contemplado en la misma
se encamina por una parte a proporvionan a la Administracion Pablica las herramientas necesarias para hacer su I
investigacion y tomar la corvespondiente decision, y por otra parte busca otorgar fodas las garantias a los agentes
econdmicos a quienes se les atribuya el cometimionto de prdcticas anticompetitivas, estableciendo los pardmetros a
tomarse en cuenta para imponer las corvespondientes sanciones, otorgando plagos relativamente exitensos para aportar |
alegaciones y pruebas dada la ﬂaturale{a de la investigacion, concediendo ademds un plago prudencial a la
Administracion para tornar la decision fi. ﬂla/ ent la que se deberd ordenar la cesacion de las pmctzm: anticompetitivas.
Lo anterior en aras de dar a las partes intolucradas en la investigacidn las oportunidades necesarias para desvirtuar
0 probar lo investigado, dado el cardcter técnico y complefo de la misma. ‘

Sin embargo, ademds de realizar investigaciones y procedimientos para sancionar las posibles prdcticas §
anticompetitivas la ley otorga a la Superintendencia de Competencia otras facultades siempre con la finalidad de
defender y promover la competencia efectiva, como son la realizacion de estudios de mercado.

Dichos estudios cobran gran relevancia para los objetivos de la Superintendencia de Competencia, pues con
ellos se persigue dotarla de herramientas tenicas para el andlisis de investigaciones sobre prdcticas anticompetitivas ]
ast como para que realice las recomendaciones de politicas prblicas que conlleven mayor transparencia y eficiencia a
los mercados. '

Ein dicho sentido, los estudios de mercado pers igren dotar de los datos necesarios a la Administracion Piblica
para que esta pueda conocer las condiciones d compelencia en un sector especifico, determinando los mercados
relevantes, la posible existencia de barreras a la entrada para el mercado en andlisis, la posicion de dominio de los
agentes economicos que operan en cada mercado relevante, entre otros.

De lo anterior se desprende que [la naturaleza de la actividad que realiza la Administracion Publica al
realizar un estudio de mercado es distinta a la actividad que realiza al hacer la investigacion de pricticas
anticompelitivas. Aqui lo que se requiere el agente econdmico es su colaboracion para lograr que la Superintendencia
de Competencia obienga los datos necesarios para conocer las condiciones de competencia en un determinado sector.
Lo gue conlleva a concluir que el procedimiento disesiado en la Ley de Competencia para sancionar las posibles
précticas anticompetitivas no resulla idgneo para sancionar una falta de colaboracion del agente econdmico en
proporcionar informacidn, pues el objeto de este procedimiento es sancionar la falta de cooperacion mientras que aguel
la prdctica anticompetitiva.

En ragin de lo anterior, este T rzbzma/ concly 1ye que la Administracion Priblica no vulnerd el contenido del
Titulo IV de ta 1.C, al aplicar e/ pracedzmtento establecidp en la Ley de Procedimiento para la Imposicion del
Arresto o Multa Administrativos, ya quol la supletoriedad de dicha normativa en cuanto al procedimiento se establece
de lo regulado en los articulos 1 y 2 di Ia misma, que disponen que dicha ley "regula el procedimiento para la
imposicion de arvesto o multa por la contravencion de leyes, reglamentos u ordenanzas, cuya aplicacion compete a las
antoridades adminisirativas. El procedimiento que aguf se establece no serd aplicable cuando en la respectiva ley,
reglamento u ordenanza, el trdmite de los mistos, garantice los devechos de andiencia y de defensa al presunto
infractor”. Y ademds que, "Sdlo cnandd la ley, el reglamento o la ordenanza, sancione expresamente con arresto o
con multa una contravencion, se podrd |imponer tales sanciones; en consecuencia, la analogia y la interpretacion

analdgica, extensiva o inductiva, no podrdn emplearse para imponer las sanciones mencionadas’.

b. Disposiciones legales aplicables:
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El art. 1 LPTAMA, establece que:

Esta ley regula el procedimiento para la imposicién de atresto o multa por la contravencién
de leyes, reglamentos u ordenanzas, cuya aplicacién compete a las autoridades administrativas. El
procedimiento que aqui se establece no seri aplicable cuando en la respectiva ley, reglamento u
ordenanza, el trimite de los mismos, garantice los derechos de audiencia y de defensa al presunto
infractor.

El art. 2 LPIAMA, prevé que:

Sélo cuando la ley, el reglamento o la ordenanza, sancione expresamente con arresto o con
multa una contravencién, se podri imponer tales sanciones; en consecuencia, la analogia y la
interpretacion analdgica, extensiva o inductiva, no podrin émplearse para imponer las sanciones
mencionadas.

El art. 73 LPIAMA, prescribe que:

Para imponer las sanciones previstas en los incisos quinto, sexto y séptimo del Art. 38 de la
Ley, el Consejo deberi actuar de conformidad a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento para la
Imposicién del Atresto o Multa Administrativos. ’

c. Andlisis al caso concreto.

La vulneracién que arguye la parte actora se fundamenta en lo siguiente: 1) las normas
procesales que debian aplicarse eran las contenidas en el CPCM y no las contenidas en la
LPIAMA; i) aun suponiendo que el procedimiento a seguir fuese el establecido en la
LPIAMA, tampoco ese procedimiento se configur6 en forma legal.

i. La Sala de lo Contencioso Administrativo ha expuesto que la supletoriedad de las

normas constituye un concepto doctrinario cuya funcién esencial se emplea, en los supuestos

siguientes: 7) que, existiendo una figura juridica en determinado ordenamiento legal, ésta no-

estipule dentro de su contenido la institucién juridica de la cual se recurre via supletoriedad;
0, #) aun estableciéndola, no la regule de forma clara y precisa; de tal forma que, vacfos o
deficiencias en la ley, habilitan la posibilidad de adoptar de manera supletotia otro cuetpo
normativo, al que por su naturaleza se pretende dar contenido, con el objetivo de solucionar
un conflicto juridico determinado (Sentencia de 27-09-20i 9, pronunciada en el proceso
referencia 153-2014).

En consecuencia, previo a la aplicacién supletotia de una norma o cuerpo normativo
es preciso identificar la necesidad que amerite tal aplicacién, ya sea de forma total o parcial.

En relacién con este punto, la misma Sala ha concluido —postura que este juzgado
comparte— que el procedimiento disefiado en la LC para sancionar las posibles practicas
anticompetitivas no tesulta idéneo para sancionar una falta de colaboracidn del agente
econémico en propotcionar informacién, pues el objeto de este procedimiento es sancionar
la falta de cooperacién, mientras que aquél la prictica anticompetitiva (Sentencia de 01-03-
2011, pronunciada en el proceso con referencia 259-2007).

En ese orden de ideas, dado que el procedimiento establecido en la LC no resulta set

idéneo para sancionar la falta de colaboracién de un agente econémico en propotcionar
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informacidn, es procedente realizar u
solventar ese vacio normativo.
Sin embargo, para tal efecto, e

busqueda, tales como el caricter y la

na bisqueda de normas o disposiciones a efecto de

5 preciso previamente definir ciertos parametros de

naturaleza de la disposicion que se pretender aplicar.

Sobre este punto la mencionada Sala en la sentencia antes citada —153-2014— ha expuesto que:

‘para realizar una integracion normativa y dotar de reglas claras a la Administracion y a los adminisirados,
se habilitaba -como hoy lo hace el art. 20 CPCM- la supletoriedad de otro cuerpo normativo, al gque por su
proximidad y naturalea [administrativa sancionadora] se pretende dar contenido, con el objetivo de solucionar un
conflicto juridico determinads, y evitar actuaciones indefinidas o arbitrarias de la Administracion.

En esta inteligencia, la LPLAMA, al ser de naturaleza adminisirativa sancionadora habria de integrarse
sistemdticamente a la Ley Orgdnica Judicial y a la Ley de Notariado, en lo que al ahora discutido procedimiento
sancionatorio compete. [Sin embargo, la regulacion] abi establecida no alcanza a llenar el vacio normativo
durante el procedimiento [...) Por ello, conjel fin de realizar un correcto control de la legalidad del acto sancionatorio
[...] debe realizarse una integracion dentro del derecho punitivo, a fin de encontrar una solucidn a favor de la
seguridad juridica del justiciable como bastion para resolver el presente conflicto y que ademds sea acorde con el debido
proceso.

En esta linea, importa traer a colacion la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, quien ha concluido

que: «..los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion al Derecho Administrative Sancionador, dado

gue ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, hasta el punto de que un mismo bien juridico

puede ser protegido por técnicas administrativas o penalesy [Tnc. 18-2008, de las doce horas veinte minutos del dia

veintinueve de abril de dos mil trece].

Eito diltimo es importante, debidy que, al concluir que los ilicitos administrativos y penales comparten la
misma naturalexa o niicleo esencial emanado del poder punitivo del Estado, es posible advertir que la norma
supletoria que mds se asemeja conforme a|las actnaciones que se realigan en el devecho sancionatorio, después de la

LPLAMA, es el Cédigo Procesal Penal -CPP-".

Es decir que, ante un vacio legal, debe agotarse en primer lugar aquellas normas que

normas de caracter procedimental

admunistrativo sancionador—.

en atencion a su proximidad y naturaleza puedan ser aplicables; en el presente caso, aquellas

—administrativas— y de naturaleza punitiva —derecho

Ahora bien, de no existir ningana disposicién que cumpla con dichas caracteristicas,

se debe acudir a aquellas normas que

, aunque no sean tan proximas —normas de cardcter

procesal-, sean de la misma naturaleza.

En consecuencia, no es cierta ]
para tramitar el procedimiento admis

el CPCM, en ]a medida que el ambito

a afirmacion sostenida por la actora en el sentido que,
nistrativo sancionador, debia aplicarse supletoriamente

material de aplicacidn de dicho codigo no es de caracter

punitivo, sino civil y mercantil, materias que son de naturaleza distintas.

Ahora bien, en relacién con la aplicacién supletoria de la LPIAMA ante la ausencia de

un procedimiento especifico, la Sala de lo Contencioso Administrativo —153-2014—, ha

expuesto que:

“de antario, para solventar ese vacio normativo en procedimientos sancionatorios llevados por la

Administracion, se cred la Ley de Procedimientos para la Imposicion del Arvesto 0 Multa Administrativos, hoy
deragada -en adelante LPLAMA- [vigente en aquel momento], que era por exvelencia la ley de remision inmediata
en maleria administrativa, en cuyos considerandos serialaba la necesidad de contar con una ley que desarrollara, con
tramites breves y sencillos, el ejercicio de la faculiad de imponer las sanciones que el art. 14 Cn. confiere a las

autoridades administrativas, de abi que

cortos, acorde a garantias constitucionales.

en la misma se regulaba un procedimiento simplificado, con plages mds

En esta linea, el art. 1 LPLAMA establecia que ¢l obyeto de dicha ley [en caso no existiera en la ley de la

maleria] era regular un procedimiento ¢

nitilucionalmente configurado que otorgase al administrado las garantias
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de andiencia, contradiccion y defensa, entre otras, que de conformidad a la Carta Magna son indispensables para

que se considere constituido el debido proceso. Entre las instituciones que se perfilaban, estaban la prescripeion de la

accion y de la ejecucion de Ja sancion,

Lo anterior tiene relevancia, en armonia a la swjecion que la Administracion Priblica tiene del Principio de
Legalidad, en su vinculacion positiva, en cuanto a que la LPLAMA le conferia una habilitacion de rango de ley
formal, para evitar dreas libres de control 0 una actuacion arbitraria y/ o indefinida por parte del poder punitivo del
Estado. )

De abi que la LPLAMA dinicamente podria aplicarse en el supuesto que la normativa a complementar no
estipulara dentro de su contenido la institucion juridica de la cnal se recurre via supletoriedad; o, aun estableciéndola,
las regulara de manera deficiente. Por ello, para realizar una integracion normativa y dotar de reglas claras a la
Administracion y a los administrados, se habilitaba -como hoy lo hace el art. 20 CPCM- la supletoriedad de otro
cuerpo normativo, al que por su proximidad y naturaleza [administrativa sancionadora] se pretende dar contentdn,
con ¢l objetivo de solucionar un conflicto juridico determinado, y evitar actuaciones indefinidas o arbitrarias de la
Administracion”.

En la misma légica, la Sala de lo Contencioso Administrativo en sentencia antes citada
(259-2007), se pronuncid sobre este mismo punto, habiendo concluido que &l procedimiento
establecido en la LC no era el idéneo para sancionar la falta de colaboracién de un agente
econémico en proporcionat informacioén. Sefiald que la LPTAMA, de conformidad a su
4mbito de aplicacién establecido en sus articulos 1y 2, era la normativa supletoria aplicable,
criterio que este Juzgado también comparte.

ii. Ahora bien, la parte actora alegb ademas que aun suponiendo que el procedimiento
a seguir fuese el establecido en la LPIAMA, tampoco ese procedimiento se configurd en
forma legal. Sin embatgo, respecto de tal conclusién, Gnicamente realiza una exposicién de
hechos y mencién de alegaciones formuladas en los recursos interpuestos en sede
administrativa —vinculadas con la aplicacién supletoria de los recursos establecidos en el
CPCM- asi como las resoluciones que la autoridad demandada dio a tales cuestionamientos;
omitiendo exponer en este proceso, los argumentos que justifiquen la vulneracién que alega.

No obstante, en atencién al resultado del analisis realizado preViamerite, es pertinente
aclarar que, dado que el acceso a los recursos es un derecho de configuracion legal, los
recursos oponibles en el procedimiento sancionador en cuestidbn son, en efecto, los
establecidos en la LPTAMA.

En virtud de lo antes expuesto, no se ha comprobado que el CD-SC haya incurrido en
la vulneracién al derecho a un procedimiento administrativo legalmente configurado, en los
términos expuestos por Tomza Gas de El Salvador, S.A. de C.V.; en consecuencia, deberd
desestimarse este exctremo del reclamo formulado.

3. Tercer y cuarto fundamento jutidico: Vulneracién al derecho de propiedad e
inobservancia al principio de proporcionalidad y a los art. 37 y 38 LC.

A. Argumentos de la parte actora

Vinculados con el principio de proporcionalidad

El art. 38 inc. 1° LC establece que el monto de las multas se determinard de

conformidad a los criterios establecidos en el att. 37 LC, en consecuencia, el CD-SC para

imponer la sancién debid tomat en cuenta dichos ctiterios de dosimetrtia, pero de la sola




lectura de los actos impugnados se puede comprobar que no atendié ni uno-solo de ellos, lo
cual deviene en una infraccién a los aft. 37 y 38 LC. |

En la pag. 21 de la tesolucién final de 15-08-2018, el CD-SC, en la letra A “Sobre los
Ctiterios pata cuantificar la multa”, en el parrafo 70, afirma que el art. 37 LC es la tnica
disposicién legal que establece los criterios a observar para la imposicion de sanciones; no
obstante, confunde y hace otra afirmacién excluyente: “que tales criterios son considerables
para establecer el nivel de gravedad’.

El art. 38 LC establece los ctiterios para determinar el monto de la multa, _sin embatgo,
el CD-SC desatendiendo dicha disposicién afirma que tales criterios son considerables, peto

para establecer el nivel de gravedad.

En consecuencia, tales ctitetios no los considéra como lo que son “criterios de
dosimettfa punitiva”, sino que los estima como ctitetios para establecer el nivel de gravedad
de la infraccién. Y con esta confusién no ha podido referirse al primer criterio “la gravedad
de la infraccién” como debid hacerlo

Por tal razdn, en el parrafo 71, sobre el dafio causado, en lugar de hacer
cuantificaciones sobre el dafio causado (st hubo alguno) a los consumidores o a otros agentes
econdmicos, el CD-SC hace referencia a efectos negativos o perniciosos que ha causado la
falta de colaboracién; y en el siguiente parrafo menciona que se produce un dafio importante
¢ irreparable en el analisis y los resultados del mencionado procedimiento de investigacion.

Ademas, en el parrafo 73, el CID-SC mezclando un elemento del tipo de la infraccion,
con los ctiterios de dosimetria punitiva, que “se colige una actitud negligente”, y que —aunque

no dice de donde es que la colige—, na es cierto que la demandante haya mostrado una actitud

indiferente al requerimiento adicional de informacion.

Ahora bien, en relacidon con la gravedad de la infraccién, al haberse considerado que la
conducta atribuida a la demandan'te es constitutiva de infraccidén administrativa; para
imponerle la sancion correspondiente se tendria que haber graduado la gravedad de la misma
de conformidad con la teotfa general|de la culpa. Cualquiera otra forma de calificacién sobre
la gravedad de una infraccidén que haga la Autoridad Administrativa tendtia que ser atbitraria.

De igual forma, el CD-SC en una forma ildgica —pues supone que una misma

infraccién puede ser, indistintamente, de mayor o de menor gravedad—, concluye sin ninguna

clase de argumentos reales, que la ir|1fracci6n de la demandante se ubica en un nivel medio
de gravedad; categoria que no existe. Por lo que se ha confundido la naturaleza de los ctitetios
del art. 37, criterios que no han podido set analizados pot el CD-SC para los efectos del art.

38 LC.
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Por lo que 1a multa impuesta es ilegal, puesto que fue impﬁcsta vulnerando los arts. 37
y 38 LC, lo cual deviene en falta de fundamentacién de la resolucién en Ia que impone la
multa, lo que constituye infraccién de los arts. 46 LC y 216 CPCM.

Finalmente, en los actos administrativos impugnados existe una violacidon a los
subprincipios de necesidad y de propotcionalidad en sentido estricto, lo cual trae como
consecuencia que se considere infringido el principio de proporcionalidad.

En relacion con el principio de necesidad, estd demostrado que, sin necesidad de
imponer sancion alguna, si fue posible obtener de la demandante la entrega de la informacién
que le fue requerida en el auto de instruccion de 9-03-2018. Ahora bien, en cuanto al
requerimiento adicional hubiese bastado una prevencién y un plazo razonable para que la
demandante hubiese proporcionado la informacién y la documentacién con la que contaba.
Por lo que no era necesaria la multa impuesta para alcanzar, supues;amente una finalidad
que, de paso, no se sefiala con claridad.

Ahora bien, en relacién con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
una sancién cumple con tal principio si superados los juicios de idoneidad y necesidad, es
adecuada en relacién con la magnitud o lesividad del comportamiento infractor. En tal
sentido, la multa impuesta a la demandante no puede superar este juicio de proporcionalidad
stricto sensu, pues, en primer lugar, no se ha establecido cual es la magnitud o la lesividad de
la conducta atribuida a la demandante. Pero en todo caso, no podria existir proporcidon o
adecuacién entre una conducta que consiste en no entregar en tiempo alguna informacion,
con una multa de mis de cuarenta mil délares. Por lo que no se puede desate;ndcr'el principio
generél de prohibicién en exceso.

Vinculados con el derecho a Ia propiedad

Las resoluciones o actos impugnados causan agravios a la demandante por cuanto la
multa afecta a su patrimonio, por lo que violenta su derecho de propiedad sobre su dinero,
en la cuantia de la multa. Multa que es ilegal porque, segin se ha expuesto, se impuso con
violacién al derecho a un procedimiento admunistrativo sancionatotio legalmente
configurado y con’ respecto a los principios de tpicidad y de propotcionalidad.

Procedimiento en los que ademads se inobservaron los articulos 37 y 38 LC.

B. Argumentos de la autoridad demandada
Vinculados con el principio de proporcionalidad

Con respecto al argumento aludido por la demandante, resulta extrafio tal aseveracion,

pues sin mayor analisis, razonamiento, ni fundamento, sefiala que las infracciones de la
disposicién referida carecen de justificacién en relacién con su finalidad.
No obstante, la falta de argumentos para expresar la supuesta vulneracién antetior, la

Sala de lo Contencioso Administrativo en el proceso referencia 21-09, ha reconocido

25




claramente los rangos minimos y maximos que puede aplicar ¢l CD-SC al momento de
imponer una multa.

En segundo lugat, la demandante alegd que el CD-SC para imponer la sancion debid
tomat en cuenta los criterios de dosimettia del att. 37 LC, es innegable que la demandante
se contradice en sus alegatos, pues en esta supuesta violacién expresa que no atendi6 ni un
solo criterio establecido en el att. 37 LC, para después advertir que dichos critetios los estimé
el CD para establecer el nivel de gravedad.

A pesar de la confusién de la demandante o de su mera inconformidad con lo resuelto
pot el CD-SC, resulta facil de comprobat, tal como consta en el romano VI de la resolucion
final impugnada, que todos los criterios prescritos en la disposicién aludida fueron
analizados, pero.ﬁnicamente fueron aplicados el dafio causado, la duracioén de la infraccidon
y el nivel de gravedad. | ‘

Al contratio de lo que asume la demandante, el CD-SC si se pronuncié sobre todos
los critetios contenidos en el art. 37 LC tal como consta en la resolucion y utilizd los que
eran aplicables, ademas de razonar cada uno de los ctiterios aplicados, como se plasmé en
pirrafos anteriores, esa autoridad judicial advertird que el CD-SC también analiz6 y
fundamento el criterio de gravedad en 3 rangos, a saber: 7) rango de mayor gravedad: ausencia
total de colaboracion; 7) rango intermedio de gravedad: colaboracion parcial, incompleta o
inexacta; zz) rango de menor gravedad: colaboracién completa pero extemporanea.

En cl presente caso se demostrd que el agente econdémico presentd de forma
extemporinea e incompleta la informacién requerida y por lo tanto encajaba en el rango
intermedio de gravedad (4 a 6 salarios minimos mensuales). Como consecuencia, y sobre la
base de un analisis integral de los criterios aplicados, concluy6é que a la demandante se le
impusieron 4 salarios minimos urbanos en la industtia, que en ese rango resulta ser el minimo
para imponerse. Dichos salatios fueron multiplicados por los dias habiles establecidos en el
criterio de la duracidén de la infraccidn, que resulta ser otro de los ctiterios aplicados en la
resolucion final impugnada.

Habiéndose establecido de qué manera es que el CD-SC razoné los ctiterios aplicables
para imponet la multa a la demandante y ubicarla en el rango intermedio de gravedad, es
necesatios advertir que, del alegato esgrimido por la demandante, el CD-SC advierte que esta
se limita, sin ninguna clase de argumentos reales a aseverar de forma simple que la infraccién
se ubica en un nivel intermedio de gravedad que no existe.

Las estimaciones realizadas por el CD-SC se encuentran dentro del matco legal de
aplicacién de sus facultades discrecionales al momento de imponer una sancién, y dicha

imposicion deviene de una resoluciéon debidamente motivada y aplicando los patdmetros y
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criterios establecidos por la LC dentro de.un procedimiento administrativo sancionados
tramitado de manera regular y en atencion al debido proceso.

Para el caso en concreto, uno de los criterios que el CD-SC debe considerar para
determinar la sanci6én a imponer, segin el art. 37 LC, es la gravedad de la misma, sin embargo,
dicha disposicién normativa no fija los niveles de gravedad de la conducta a sancionar. Por
tanto, el CD-SC debe pfoceder, tal como lo ha hecho en el caso en cuestién, a establecer las
razones por las cuales escoge una cuantia determinada dentro del rango establecido en la ley.
Por tanto, lejos de ser arbitraria, la fijacion de los niveles de gravedad establecidos por esta
CD-SC, viene a ser una herramienta utl para la transparencia y seguridad juridica del
administrado, ya que obliga a este CD-SC a motivar las razones de porqué considera que una
determinada conducta encaja con un nivel de gravedad, ya sea rango mayot, medio o menor.

En relacion inobservancia a los subprincipios de necesidad y proporcionalidad, la
experiencia en relacion con la entrega de informacién contenida en el primer requerimiento
es un uso incorrecto de los plazos otorgados por la SC.

Del auto del 21-06-2018, la autoridad judicial podri comprobar que el
Superintendente, luego de revisar la informacién presentada por la demandante el 06-06-
2018, observo que dicho agente econémico subsané la prevencion realizada en la resolucién
de 21-05-2018; sin embargo, se advirtid que la demandante omitid, de forma manifiesta y sin
justificacion alguna, presentar la informacion adicional requerida en el punto resolutivo IX
de dicho auto, detallado en el romano IV.B.g.

Como consecuencia, a 1a demandante no era necesario prevenirle, ya que tenfa el
conocimiento que no habfa entregado la informacién adicional requerida y lejos de
ptesentarla en los dias inmediatamente posteriores o solicitar nuevo plazo, presenté escrito
diez dias después, cuando ya tenia conocimiento que el CD-SC habia iniciado un
procedimiento por falta de colaboracién, puesto que ya se le habfa notificado auto de
instruccién de 04-07-2018.

Finalmente, la demandante expuso que la multa impuesta no puede supetar el juicio
de propotcionalidad estricto sensu, pues el CD-SC no estableci6 la magnitud o lesividad de
la conducta atribuida. Al respecto, como ya se determind en acapites anteriores al momento
de fundamentar el criterio del dafio causado, el CD-SC estableci6 que se produjo un dafio
importante e irreparable en el anilisis y los resultados del procedimiento de investigacion por
practica anticompetitiva, dilatd su conclusién y obligd a un desgaste innecesario de los
recursos de la Superintendencia. Como consecuencia, la demandante ehtorpecié las
funciones de la SC y obstaculizé el anilisis de informacién esencial y pertinente para la

investigacién de la comisién de la conducta tipificada en el art. 25 letra a) LC.




Ademis, el CD-SC para determinar la cuantia del monto de la multa también aplico
los reiterados ctiterios que ha sostenido en este tipo de procedimientos por falta de
colaboracion, en el entendido que para la conducta comprobada y sancionada se impone una
multa de entre 4 a 6 salatios minimos, componiendo para el presente caso la multa en ese
rango, es decir, 4 salarios minimos urbanos en la industria. |

Dicho lo anteriot, el CD-SC considerd que la multa impuesta a la demandante es
idénea para alcanzar los fines perseguidos pot la SC, es decir, disuadir a los agentes
econémicos para que se abstengan de infringir el mandato de ley descrito en el art. 38 inc.
6° LC, ya que esta infraccidn representa una obstruccion a la funcion conferida legalmente a
dicha institucién, contenida en el cap. I tit. IV LC.

C. Decision sobre el fundamento juridico descrito.

a. Jurisprudencia aplicable.

i. Del principio de proporcionalidad.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de 9-10-2013, pronunciada
en el proceso con referencia 21-2009, defini6 la potestad sancionadora de la administracion
publica, y determino:

“En las sanciones establecidas en la Ley de Competencia se regulan claramente los rangos en cuanto al
monlto de la multa a imponerse, los cuales deben ser considerados por la Administracion Priblica a efecto de cuantificar
el monto de la multa impuesta; siendo imprescindible considerar que la naturaleza de la represion de las infracciones
administrativas sea adecuada a la naturaleza del comporiamiento ilicito, imponiendo el deber de concretar la entidad
de la sancidn a la gravedad del hecho.

Doctrinariamente, la técnica para establecer tales sanciones es denominada como amarco punitivo genéricos,
que establece los limites minimos y mdximos dentro de los cuales el 6rgano competente debe determinar la sancion a
imponer posterior a la atribucion de una infraccion, debiendo ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso
en concrelo que Justifiquen la modulacion de la misma. En tal sentido, lo Administracion Prblica, después de
identificar al sujeto, calificar los bechos, valorar la prueba y atribuir una infraccion, impone una sancion ajustada a
lo previsto en la norma.

En este punto es neceiario recordar que uno de los principios fundamentales del derecho administrativo
sancionador es el principio de proporcionalidad, el cuul establece los limites de la actuacion represiva; destacando a
la veg que, al imponerse una sancion administrativa de este tipo, debe estar en conexidn con la discrecionalidad
admintstrativa, obligande a la Administracion Piblica a tomar en cuenta circunstancias obfetivas y subjetivas que
concurran para la graduacion de la sancion, evitando de esta manera la arbitrariedad y apegdndose a los pardnetros
pretendidos por la ley.

En ese mismo orden, doctrinariamente se ha destacado el importante papel que cumple el principio de
proporcionalidad en la graduacion de las sanciones, en el sentido que lu Administracion Peblica al sancionar debe
molivar expresamente la aplicacion de un criterio de graduacion y su cuantificacion para no apareniar o ser arbitrario,
puesto que, caso contrario — acorde con la discrecionalidad administrativa—, procederia aplicar el minimo
legalmente establecido”

i1. Sobre los criterios para Ia imposicion de multas establecidos en el art. 37 LC.
La Sala de-lo Contencioso Administrativo, en la sentencia emitida el 4-09-2017, en el

proceso de Amparo con referencia 254-2014 establecid:

“2. En la Ley de Competencia se establecen claramente los marcos punitivos de las multas a imponer, lor
cuales deben ser considerados por la Administracion Priblica a efecto de cuantificar el monto de las misma.

La técnica para establecer fales sanciones consiste en determinar los limites minimos y mdximos dentro de
los cuales el drgano competente debe fijarla la misma posterior a la atribucion de una infraccion, debiendo ponderar
las circunstancias que establece el legislador en cada caso en conereto para llegar a establecer de manera -espectfica el
monto de la multa a aplicar. En tal sentido, la Administracion Peblica, después de identificar af sujeto, calificar y
acreditar lps hechos, impone una sancion ajustada a lo previsio en la norma.
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En este punto ex necesario recordar que uno de los principios fundamentales del derecho administrativo
sanctonador es el principio de proporcionalidad, ef cual establece los limiter de la actntacion represivay destacando a
la veg, que al imponerse una sancion administrativa de este tipo, la_Administracion Piblica estd obligada a tomar
en cuenta circunstancias objetivas y subjetivas que concurvan, para la graduacién de la sancidn, evitando de esta
manera la arbitrariedad y apegdndose a los pardmetros pretendidos por la ley.

En ese mismo orden, la Administracidn Priblica, al sancionar, debe motivar expresamente la aplicacion de
los criterios de graduacion, y la cuantificacion de la multa pava no aparentar o ser arbitrario; caso contrario procederiu
aplicar el minimo legalmente establecido.

En el presente caso, e/ Consejo Directivo ha analizado, en la resolucion del doce de marzo de dos mil catoree,
los criterios del articulo 37 de la ey de Competencia para cuantificar el monto de la mnlta respectiva, siendo éstos
la gravedad, el dario cansado, la duracion y la reincidencia.

Tales eriterios han sido considerados en la resolucidn doce de marzo de dos mil catorce, de la siguiente manera:
(i) la gravedad de Ia actuaciin se encuentra en ol nivel medio de gravedad, debido a la presentacion de la informacion
requerida de forma ‘parcial, incompleta o inexcacta” (folio 123 vuelto del excpediente administrativo); (i) el dario
cansado provocado son los efector negativor o perniciosos que ha provocade la falta de colaboracion, de forma
“incompleta o inexacta por parte de las personas” (folio 124 frente del expediente administrative), sobre ¢l
cumplimiento de las atribuciones de la Superintendencia de Competencia, que en e caso particilar se refiere al
“brocedimiento sancionador por presuntas précticas anticompetitivas realizadas en el mercado de la provision del
seguro provisional de invalidesy sobrevivencia a los afiliados de las AFP, por parte de determinadas aseguradoras,
entre ellas G Viida (...) el daro cansado se ha producido en tanto dicho procedimiento sancionador se encuentra
en la elapa de andlisis del cumplimiento de los requerimientos de la informacion presentada, y la fulta de alguna de
dsta entorpece el avance del andlisis asi como también dilata el curio del procedimiento, comprometiendo de esta
manera los plagos que legalmente establece la 1.C (...) Lo anterior, ha provocado un entorpecimiento por parte de
AIG Vida en el procedimiento sancionador por prdcticas anticompetitivas referido, al retrasar el andlisis de la
informacion del caso y, por consiguiente, extender innecesariamente los periodos internos (...) con el fin de poder
integrar el expediente, generar el incidente de confidencialidad respectivo (..)” (folio 124 frente y vuelto del excpediente
administrative); (15} duracion, criterio que queda plenamente comprendido dentro de la estructura de la multa, la
cual es sobre una base diaria por cada dia de atraso, el cual se ha computado asi “Para la copia de la oferta
presentada por AIG Vida en la licitacion 1-2009 convocada por AVP Crecer para la contratacion del seguro de
invalides y sobrevivencia de sus afiliados, el retravo objeto de sancion se circunscribe a los dias transcurridos desde la
Jecha siguiente en que concluyé el plago adicional concedido a esa sociedad en la resolucion de fecha veinte de enero de
dos mil trece, hasta la fecha en que se puso de manifiesto la imposibilidad de cumplir este punto del requerimiento,
es decir, desde el veintiocho de enero de dos mil catorce hasta el veinticuatro de febrero de dos mil catoree (...) Para la
excplicacidn referida a la renovacidn o vigencia del contrato de reaseguro suscrito en el aito dos mil ocho por AIG
Vida y Sisa Vida, en respaldo al contrato de seguro de invalides y sobrevivencia excistente entre la primera de esas
aseguradoras y ln AFP Confia, el retraso objeto de sancion se circunicribe a los dias transcurridos desde lu fecha
siguiente en gue concluyd el plago adicional concedido a AIG Vida en la resolucidn de fecha veinte de enero de dos
mitl trece, hasta la fecha en que se presentd la explicacion requerida, es decir, desde el veintiocho de enero de dos mil
catorce- hasta el veinticnatro -de febrero de dos mil catorce” (folio 124 vuelto del expediente administrative); (iv) la
reincidencia, es mencionada como un criterio atensante, debido a.la carencia de la misma; (v) efecto sobre terveros,
criterio que no er aplicable al presente caso; y, (vi) finalmente, dimensiones del mercado, criterio que no aplica, pues
10 st estd sancionando ningsn tipo de prdctica anticompelitiva.

Debe precisarse que la antoridad demandada, en cuanto a la duracicn del mmmp/zmzenfo, determind para
¢l retraso de la presentacion de la copia de la oferta presentada por AIG Vida en la licitacién 1-2009 convocada
por AFP Crecer para la contratacién del seguro de invalides y sobrevivencia de sus afiliados, que éste periodo
corvespondia a los dias transcurridos desde ef dia siguiente a la fecha en que se puso de manifiesto la imposibilidad
de cumplir este punto del requerimiento, es decir, desde el veintiocho de enero de dos mil catorve hasta el veinticuatro
de febrero de dos mil catorce. [....] Ex decir, el incumplimiento se dio desde el veintiocho de enero de dos mil catorve
hasta ¢l veinticuatro de febrero de dos mil catorce.

Dichos periodos de incumplimiento asi fueron delimitados en la resolucion administrativa de fecha doce de
marzo de doy mil catorce, en lu cual se sanciond a la parte actora fal como consta a Jolio 124 vuelto del expediente
administrativo. A

Al haber determinado lu duracién del incumplimiento, éste elemento se tivo como criterio para la imposicion
de la multa.

3. E/ legisiador, como consecuencia de la falta parcial o total de cooperacion —para el caso en concrelo—
de los agentes econdmicos, establecid en ¢l articulo 38 inciso sexto de la Ley de Competencia que «la
Superintendencia podrd también imponer multa de hasta die3; salarios minimo mensuales urbanos en la industria
por cada dia de atraso a las personas que deliberadamente o por negligencia no suministren la colaboracion requerida
0 qute baciéndolo lo hagan de manera incompleta o inexacta. (...)».

Para imponer dicha sancién el Superintendente debe tener en cuenta loy criterios extablecidos en el articulo
37 de ia Ley de Competencia *Para imponer sanciones, la Superiniendencia tendyid en cwenta la grovedad de b
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infraccion, el daro causado, el efecto sobre terceros, la duracion de la prdctica anticompelitiva, las dimensiones del
mercado y la reincidencia’.

Las relacionadas disposiciones regulan los pardmietros que lienen que ser considerados por el Superiniendente

y el Consejo Directivo a efecto de cuantificar el monto de la multa impuesta.

Los mencionados perfiles o circunstancias son los lamados criterios de dosimeiria punitiva, cityo
establecimiento en la norma Sandionadora y aplicacion concreta por parfe de la Administracion, se intenia adecnar
la respuesta punitiva del poder piblico en la entidad exacta del comportamiento infractor comelido.

E! plazo gue se contabilizd para caleular el monto de la sancidn lo constituyd el periodo transcurrido entre
¢l dia en que vencié el plago para cumplir con el requerimiento de informacion, y el dia en que el mismo fue satisfecho.

Por lp anterior, el Consejo Directivo, al emiter las resoluciones impugnadas, 1o ha vulnerado el principio de
proporcionalidad, ni el artiuly 37 de la Ley de Competencia, ya que ha realizado un andlisis de los hechos
acontecidos y probados, aplicando los criterios determinados en la Ley de Competencia para el cdlinlo de la multa
impuesta a AIG VIDA

Por consiguiente, esta Sala determina que no existe el vicio de ilggalidad de la violacion al principio de
proporcionalidad tal y como lo sostiene la soviedad demandante’.

b. Disposiciones legales aplicables:
El art. 37 LC, establece que:

Para imponer sanciones, la Superintendencia tendra en cuenta la gravedad de la infraccion,
el dafio causado, el efecto sobre terceros, la duracion de la practica anticompetitiva, las dimensiones
del mercado y la reincidencia.

c. Andlisis al caso concreto.

En relacién con la inobsetvancia al principio de proporcionalidad, la patte actora ha
alegado que el CD-SC no atendié los siguientes aspectos: 7) los art. 37 y 38 LC; i) el
subptincipio de necesidad; y 7i7) el subprincipio de propotcionalidad en estricto seatido.

i. Sobre la inobservancia a los arts. 37 y 38 LC, plantea que: 2) de la lectura de los actos
impugnados se puede comprobar que la autotidad demandada no atendi6 ni uno solo de los
criterios de dosimettia establecidos en el art. 37 L.C; b) no se han efectuado cuantificaciones
sobre el dafio causado; ¢) para unponetle la sancion correspondiente se tendria que haber
graduado la grax}redad de esta de conformidad con la teorfa general de la culpa.

En efecto, aduce que la Administracion Publica al hacer uso de la potestad
sancionadora debe aplicar criterios de graduacion para cuantificar la sancién a imponer
dentro de los limites minimos y méximos que establezca la ley —cuando esta los prevea—, o
limitarse a tomar la opcién minima establecida en la ley.

También afitma que el art. 38 inc. 6 LC, establece que la Superintendencia podré
imponer como sancidén una multa de hasta diez salatios minimos mensuales urbanos en la
industria por cada dia de atraso. En el presente caso se ha impuesto una sancién de cuatro
salatios minimos mensuales, en consecuencia, el CD-SC no ha impuesto la sancién minima
que establece la LC y, pot tanto, debid cumplir con los requisitos aplicables establecidos en
el art. 37 LC.

Ahora bien, al dar lectura a la resolucion de 15-08-2018 este juzgado verifica que se ha
considerado por el CD-SC lo siguiente:

a) Gravedad: Segin afirma la autoridad demandada los supuestos —de mayor a

menor— para establecer la gravedad de la infraccién son: 1) ausencia total de colaboracién, i)
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colaboracién parcial, incompleta o inexacta, y iii) colaboracién de forma extemporinea. En
ese orden el CD-SC estimd que: ‘{...] & infracion de TOMZA se ubica en un nivel medio de
gravedad, al verificarse la colaboraciin parcial por presenta informacion incompleta y extempordnea” (fs.
144 frente EA).

b) Dafio Causado: “se determina por medio del andlisis de los efectos negativos o perniciosos que
ha provecado la falta de colaboracion, [...] sobre el cumplimiento de las atribuciones de la Superintendencia
de Competencia, que en el caso particular se refiere al procedimiento de investigacion ref. SC-005--/ PI/R-
2018. En el caso concreto al no entregarse en tiempo, forma y completa la informacion solicitada, se produce
un dano tmportante ¢ irreparable en el andlisis y los reswltados del mencionado procedinsiento de investigacion,
dilata su conclusion y obliga a un despaste innecesario de los recursos de la Superintendencia. Como
consecuencia, TOMZA entorpecid las funciones de esta Institucion y obstaculizo el andlisis de informacion
esencial y pertinente para la investigacion de la comision de la conducta tipificada en el articulo 25 letra a) de
la LC, especificamente, por el supuesto acuerdo para fijar precios u otras condiciones de compra o venta bajo
cualguier forma en la comercializacion de GLP a granel, para consumo comercialf industrial” (£s. 142 vto.
EA).

¢) Duracién: “Este criterio queda plenamente comprendido dentro de la estructura de la multa, la
cual es sobre una base diaria por cada dia habil de atraso. En ¢l caso particular, este aspecto deberd ser
computado en dos periodos . ..] en virtud de que el periodo comprendido entre el 4 y e/ 18 de julio del presente
anio no serd fomado en cuenta al momento de cuantificar la multa, pues en este se tramitd el incidente de
né/z'dad sefialado y se ordend la repeticion de todo lo actuado en este procedimiento [...] Total: 36 dias
habiles” (fs. 143 frente EA).

d) Reincidencia: es mencionada como un criterio atenuante, debido a la carencia de
esta (fs. 143 vto. EA).

En relacién con el efecto sobre terceros y las dimensiones sobre el mercado manifestd
que, no era aplicable al presente caso, dado que no se esta sancionando ningin tipo de
prictica anticompetitiva.

De acuerdo con lo expuesto por la autoridad demandada —citado anteriormente—, se
constata que no es cierto lo afirmado por la actora en el sentido que el CD-SC no atendi6 ni
uno solo de los criterios de dosimetria punitiva establecidos en el art. 37 LC, dado que si
fueron examinados en tal cardcter por esa autoridad en la resolucién de 15-08-2018. De igual
forma, tal como lo sefiala la parte actora, el CD-SC en la resolucién impugnada afirmé que
tales ctitetios son “considerables para establecer el nivel de gravedad’, sin embargo, bajo el contexto
que realiza dicha afirmacion, es 1dgico y evidente que se refiere a la gravedad de la sancion a
imponer, y no solo al criterio de “gravedad de la infraccion” —que el CD-SC desarrolla

postetiormente en su resolucién en los términos antes expuestos (letra a) de la pagina que
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antecede y fs. 144 EA)—, pot lo que tampoco es cierto que no se haya analizado los critetios
del art. 37 LC como “Criterios de dosimetria punitiva’, segin lo alega la actora.

Ahora bien, respecto de que no se han efectuado cuantificaciones sobre el dafio
causado a los consumidores u otros agentes econdmicos, es preciso aclarat, en primer lugar,
que el ctitetio previsto en el art. 37 LC, no requiere estrictamente efectuar una cuantificacion
numérica de los dafios causados a los consumidores o a los agentes economicos,
estableciendo un Quantum especifico de los dafios, sino que el andlisis dependeté‘del caso en
concreto. En el presente proceso, no es logico pretender que se establezca una cuantificacion
de los dafios causados 2 los consumidores o a otros agentes economicos, en la medida que
la infraccion en cuestion radica en no suministrar a la S uperintendencia de Competencia la colaboracidn
requerida o que haciéndolo lo hagan de manera incompleta o inexacta, supuestos que no implican un
detrimento o un dafio ditecto a los consumidores o -a otros agentes econémicos, siio
indirecto, en la medida que las facultades de investigacién que se otorgan a la
Superintendencia de Competencia le autorizan para requerit, a las entidades publicas y a
cualquier agente-econdmico, toda la documentacién e informacidén que considere necesaria,
para promover, proteger y garantizar la competencia en El Salvador (Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 9-10-2013, pronunciada en el proceso con referencia 21-2009).

En efecto, el CD-SC ha analizado dicho requisito sobre la base de los efectos negativos
o perniciosos que provoco la falta de colaboracién en el procedimiento de investigacion ref.
SC-005-O/PI1/R-2018, en consecuencia, ha cumplido con tal cﬁteﬂo dispuesto en el art. 37
LC. -

De 1gual forma, se advierte que el CD-SC en la resolucion de 15-08-2018, efectud un
analisis de los criterios establecidos en el art. 37 LC, en similares términos a los expuestos en
la sentencia de 04-09-2017, pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo en el
ptroceso con referencia 254-2014, en los cuales se constatd el cumplimiento en la aplicacion
de los criterios determinados en la LC para el calculo de la multa.

Finalmente, la parte actora sefiala que para imponetle la sancidn: corresporidiente se
tendria que haber graduado la gravedad de esta de conformidad con la teotfa general de la
culpa; en efecto, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia, aduce que el titulo de imputaciéon
en el derecho administrativo sancionadot, es uno de los criterios que incide para determinat
la gravedad de la sancidn a imponer.

Sin embargo, en el presente caso, este juzgado ha constatado el CD-SC en el analists
del dasio cansado én el parrafo 73 —y en otros pasajes— de la resolucién impugnada de 15-08-
2018, sefalé que la actora habia actuado de forma negligente en relacidon con su deber de
colaboracién, es decir tomando en cuenta el #ulo de imputacion atribuido a la actora, por lo

que no es cierto que se haya omitido considerar este aspecto, circunstancia que la misma
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actora advierte en su demanda, expresando que se ha: “megclado un elemento del tipo de la infracci
con los criterios de dosimetria punitiva, que “se colige una actitud negligente” y que, aunque no dice de dénde
es que la colige, ya anotamos que no es cierto que nuestra mandante haya mostrado una actitud indiferente al
requerimiento adicional de informacién|...]”. De igual manera, tampoco es cierto que no haya
establecido de qué forma se determind el titulo de imputacién, en la medida que en el parrafo
66 de la resolucién impugnada, el CD-SC expuso que: “se denof|0] una negligencia de parte de la
demandante para presentar la informacion, “tal como ella misma lo advierte al expresar —en su escrito de
[12-07-201 8]— gue la falta de presentacion de la informacion [fue por una mala comprension del personal

)

a cargo que se considerd que se habia cumplido los requerimientos de informacion[’}”. En consecuencia,
en la resolucién de 15-08-2018 si fue examinado el titulo de imputacion aplicable al presente
caso.

i, En relacién con la inobservancia al subptincipio de necesidad la parte actora sefiala
que hubiese bastado una prevencién y un plazo razonable para que la demandante hubiese
proporcionado la informacién y la documentacién con la que contaba.

Conforme al subprincipio de necesidad, una medida —sancién administrativa— serd
necesaria si dentro de/ catdlogo de medidas posibles no existen otras que posean igual grado de
idoneidad con respecto a la finalidad advertida y que sean menos lesivas o dafiosas 2 los
derechos fundamentales involucrados (Sala de lo Constitucional; sentencia de
inconstitucionalidad de 03-02-2016, pronunciada en el proceso con referencia 1758-2013).

En relacién con lo antetior, se advierte que el argumento planteado no tiene relacién
con una presunta inobservancia del subprincipio de necesidad, en la medida que la prevenciin
para la presentacién de la informacién aducida por la parte actora, no constituye una sancion
administrativa', sino una actividad que efectia la autoridad respectiva, a través de una

providencia, con el fin de buscar asegurar —de ser necesatio y procedente— el cumplimiento

_efectivo del deber de colaboracién. Las multas contempladas en el art. 38 inc. 6° LC tienen

una finalidad disuasoria, es decir, no pretenden que la sociedad demandante suministre la
colaboracién en los términos requeridos, —dado que, de cualquier manera, debe cumplir con
dicha obligacién—, sino que procura disuadir a los sujetos obligados de no dar el apoyo y
colaboracidon necesaria a la SC, en los términos establecidos en el art. 50 L.C.

De igual forma, la “prevencién” no se encuentra dentro del catdlogo de medidas
posibles previstas en el art. 38 LC.

En consecuencia, se ha verificado que la parte actora no ha expuesto cual, a su

consideracién es el medio alterno con igual o mayor grado de idoneidad para alcanzar el

1 Acto de gravamen producto de la comprobacién de una conducta ilicita o infraccidn, a través de la cual se
afecta negativamente la esfera juridica de los particulares, ya sea mediante la privaciéon de un derecho o de una
determinada actividad, o mediante la imposicién de un deber antes inexistente (Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 11-03-2021 pronunciada en el proceso con referencia 26-27-19-PC-SCA).
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objetivo petseguido y que sea més benigno en relacion con otro —que tampoco se describe—
con el fin de proteger el derecho fundamental que estima afectado. En atencidén a los
argumentos expuestos, deberd desestimarse este reclamo formulado tespecto de la
inobsetvancia al principio de necesidad.

iii. Finalmente, respecto de la inobsetvancia al subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, la actora expuso los siguientes argumentos: 2) no ha establecido cudl es la
magnitud o la lesividad de la conduta atribuida a la demandante; b) no podria existir
propotcién o adecuacidon entre una conducta que consiste en #o entregar en fempo alguna
informacién con una multa de mas de $40,000.

Sin embargo, en relacién con el primer punto planteado, tal como se expuso
antetiormente, en la resolucién impugnada de 15-08-2018, el CD-SC desarrollé el criterio
dafio causado, exponiendo los efectos negativos o perniciosos que provocd la falta de
colaboracidn, en el cumplimiento de las atribuciones de la SC dentro del procedimiento de
investigacién ref. SC-005--/PI/R-2018. En efecto, adujo que: “a/ no entregarse en tiempo, forma
_y completa la informacidn solicitada, se produce un dario importante e irveparable en el andlisis y los resultados
del mencionado procedimiento de investigacidn, dilata su conclusion y obliga a un desgaste innecesario de los
recursos de la Superintendencid’.

De igual forma, en el presente caso, se insiste, se ha sancionado a la actora en virtud
de haber suministrado la informacion requerida de forma incompleta, por tanto, no es cierto que
la conducta sancionada en el presente caso consista en #o entregaria en tienpo.

En tal sentido, se constata una deficiencia argumentativa que justifique, en concreto,
cudl es la inobservancia al subprincipio de propozcionalidad en sentido estricto, toda vez que
no se razond por el peticionario por qué, a su consideracidn, la medida adoptada no es
proporcional, es decit, por qué no se justifica la intervencién en sus derechos mediante la
imposicion de la'multa, mas adn tomando en cuenta que el test de proporcionalidad tiene un
caracter escalonado (Inc. 23-2018, de 10-12-2018) y tal deficiencia también se advirtio
respecto del planteamiento que hace sobre la inobservancia del subprincipio de necesidad.

Por ende, en atencion a las deficiencias argumentativas advertidas, debera desestimarse
este tltimo reclamo formulado en la demanda respecto de la inobservancia al subprincipio
de proporcionalidad en estricto sentido.

4. Ahora bien, en relacién con la vulneracién al detecho de propiedad, la parfe actora
aduce que ha sufrido una afectacion a su patrimonio dado que la multa impuesta por el CD-
SC es ilegal, en atencion a las vulneraciones e inobservancias previamente expuestas. Sin
embargo, dado que se han desestimado los demds fundamentos juridicos planteados por la
actora, no se ha comprobado la ilegalidad de la multa impuesta por el CD-SC y, en

consecuencia, deberd desestimarse también este Gltimo fundamento juridico.
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5. Sobre Ia inaplicabilidad del art. 38 LC.

A.La parte'actora en su demanda solicita que se declare maplicable la disposicidn
contenida en el art. 38 de la I.C, en lolque respecta a los montos minimos y maximos de las
multas que contempla para las infracciones previstas, ya que considera que carecen de

Justificacion objetiva suficiente en relacion con la finalidad que les sirve de fundamento, 1o que implica la
vulneracién al subprincipio de idoneidad del principio de propotcionalidad inherente al
derecho de propiedad —arts. 246 inc. 1° y 2 inc. 2° Ca—.

Asimismo, sefiala que por esta misma razén fue declarado inconstitucional el art. 19
de la Ley Reguladora del Depésito, Transporte y Distribucién de Productos de Petréleo en
sentencia de 03-02-2016.

B. El att. 185 Cn. faculta: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los
tribunales, en los casos en que tengan que pronunciar senfencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o
disposicién de los otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales”,

La Sala de lo Constitucional en la inconstitucionalidad ref. 118-2017 de fecha 22-012-
2017 expuso que: “1. Conforme al art. 185 Cn., la posibilidad de inicear un proceso de
inconstitncionalidad a partir del ejervicio de la potestad judicial de inaplicaciin de cualguier ley o disposicion
de otros dOrganos que contrarien preceptos y principios constitucionales fue incorporada a la Ley de
Procedimientos Constitucionales (LPC) por medio de) Decreto Iegislativo n° 45, de 6-V11-2006, publicado
en ¢/ Diario Oficial n° 143, tomo n° 372, de 7-VIII-2006. Pero, aunque la reforma no determing un
trdmite diferenciado para resolver los procesos iniciados por el ejercicio del control difuso de constitucionalidad,
esta sala, mediante una interpretacion sistemdtica de los arts. 183 y 185 Cn. y de la LPC, ha establecido
que estos deben desarrollarse de conformidad con los arts. 7, 8 y 9 de ese cuerpo normativo.

En relacién con lo antetior, la Sala de Constitucional en la misma sentencia sefiala que
al remitirse la certificacién de inaplicabilidad a que se refieren los arts. 77-E y 77-F LPC, esta
debe cumplit, de conformidad a los arts. 77-A, 77-B y 77-C LPC, con los requisitos
minimos necesarios para tramitar y decidir un proceso de inconstitucionalidad, a
saber: (G) Ja inexistencia de pronunciamiento de esta sala sobre la constitucionalidad de a disposicion, acto
0 cuerpo normativo inaplicado; (i) la relacion directa y principal que debe tener la ley, disposicion o acto
subjetivo, piiblico o privado, con la resolucion del casoy (i) el agotamiento de la posibilidad-de interpretacion
conforme a la Constitucion del objeto de la inaplicaciin; y (iv) los elementos indispensables del control de
constitucionalidad”.

En virtud de lo antetior, se efectnara el analisis solicitado sobre la base de los requisitos
antes expuestos. ’

C. En atencién a que la inaplicabilidad ha sido pedida por la parte actora, deben
identificarse previamente los elementos necesarios para la adecuada configuracién del

control de constitucionalidad en la solicitud efectuada, es decir, ¢/ contraste normativo segiin lo
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' indica el art. 6 n°2 'y 3 LPC, y la aportacion de los argumentos suficientes y necesarios respecto del pardmetro
y objeto de control, asi como de la supuesta inconstitucionalidad (Inc. Ref. 118-2017).

Al respecto, la Sala de lo Constitucional en auto ref. Inc. 44-2006 de 04-07-2007, sefialé
que: “e/ art. 6 1n° 2 LPC establece como requisitos de la demanda la identificacion de "la ley, decreto o
reglamento que se estime inconstitucional” —lo que se denomina "objeto de control” de constitucionalidad-, y,
en ¢l n° 3, que se citen "los articulos pertinentes de la Constitucion” que se estimen vulnerados por la
disposicion o cuerpo normativo impugnado —"pardmetro de control" de constitucionalidad—"".

De igual forma el art. 6 n°3 de la LPC establece que deben precisatse “Los motivos en
que se haga descansar la inconstitucionalidad expresadd”.

De esta forma, el fundamento matetial o sustrato factico de la pretension de
inconstitucionalidad, estd constituido, en primer lugar, por e/ establecimiento del contenido del objeto

y del pardmetro de constitucionalidad, y, en segundo lugar, por las argumentaciones expuestas
tendentes a evidenciar Ias confrontaciones internormativas, percibidas por el actor,
entre el contenido de uno y otro (Sala de lo Constitucional, auto definitivo 20-03-2013, Inc.
Ref. 120-2012).

D. En el presente caso, la parte actora ha identificado: 7} objeto de control: art. 38 de
la LC; y 7) pardmetro de control: arts. 246 inc. 1° y 2 inc. 2° Cn.

Sin embargo, no ha aportado los argumentos que a su consideracidn justifican la
supuesta inconstitucionalidad de los montos establecidos en el art. 38 LC, es decir, las
explicaciones que fijen o delimiten la raz6n de la supuesta ausencia de justificacién objetiva
suficiente de tal medida, ni por qué considera que dicha justificacién no se encuentra acorde
con la finalidad de dichas sanciones. Tampoco ha efectuado el contraste notmativo con el
parametro de control que ha identificado.

De igual forma, no ha cumplido con los requisitos minimos sefialados por la Sala de lo
Constitucional —118-2017— para tramitar y decidir un proceso de inconstitucionalidad —y que
también debe cumplir una solicitud de inaplicabilidad—: (7) la inexistencia de pronunciamiento
de esta sala sobre la constitucionalidad de la disposicidn, acto o cuerpo normativo inaplicado;
(%) la relacion directa y principal que debe tener la ley, disposicién o acto subjetivo, publico
o ptivado, con la resolucién del caso; () el agotamiento de la posibilidad de interpretacién
conforme a la Constitucién del objeto de la inaplicacién; y (7v) los elementos indispensables
del control de constitucionalidad.

E. En consecuencia, si bien la solicitud de inaplicabilidad no debe cumplir

estrictamente los requisitos de una demanda de inconstitucionalidad, deben plantearse los

fundamentos suficientes y necesarios que permitan realizar un analisis entre la disposicién
secundaria sefialada como objeto de control y las contenidas en el texto constitucional,

identificadas como parametro de control. En virtud de lo anterior, este Juzgado considera
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que no es procedente tramitar la inaplicabilidad alegada, ante la deficiencia argumentativa
advertida respecto de la solicitud de inaplicabilidad expresada.

POR TANTO, con base en las razones expuestas y de conformidad con lo establecido
en los arts. 2, 11y 12 de la Constitucién de la Repiblica, 57, 59 letra a), 60, 61,77, 103 y 123
de Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, y 312 y siguientes del Codigo Procesal
Civil y Mercantil; en nombre de la Republica, FALLO:

1) Declarar que no se han comprobado los motivos de ilegalidad planteados por
la sociedad Tomza Gas de El Salvador, S.A. de C.V., por medio de sus apoderados, los
abogados Mario Francisco Valdivieso Castaneda, Maria Teresa Berdugo de
Valdivieso y José Mario Valdivieso Berdugo, contra las siguientes .actuaciones: (1)
resolucién de 15-08-2018, pronunciado en el procedimiento referencia SC-021-O/OI/NR-
2018, por medio de la cual se sancioné a la sociedad Tomza Gas de El Salvador, S.A. de
C.V., por la cantidad de $43,800.48 en concepto de multa por la comisién de la infraccidon
administrativa tipificada en el art. 38 inc. 6° de la Ley de Competencia (LC), al haber faltado
a su deber de colaboracion en el s.entido de no haber proporcionado de forma completa la
informaci6én y documentacién requerida en el procedimiento administrativo sancionador con
referencia SC-005-O/PI/R-2018; (ii) resolucién de 22-08-2018, por medio de la cual se
resolvié declatar ejecutoriada la resolucién final de 15-08-2018; y (4if) resolucidén de 29-08-
2018 pronunciada por el CD-SC mediante el cual declaré improponibles los recursos de
revisién y tevocatotia.

2) No hay condena en costas.

3) Una vez firme la presente sentencia devuélvase el exped.icnfe administrativo a su
lugar de origen. Para tal efecto, oportunamente librese el oficio respectivo.

4) Se hace saber a las partes que, a pattir del dia siguiente de la notificacién de esta
sentencia, se les habilita el plazo de cinco dias para interponer/el recurso de apelacién ante
este juzgado, en los términos previstos en los arts. 112 y siguientes de la LJCA; transcurrido
dicho término sin que lo haga, la presente sentencia adquirira firmeza, sin necesidad de auto
posterior que asi la declare y se deberd procederd.a su ejecucion conforme a los atts. 61 y
siguientes de la LJCA.

5) Librar oficio 2l Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de Santa Ana, junto con
la certificacién de la presente lsentencia, informando el estado actual del presente proceso.

6) Notifiquese. )
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