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NOTIFICACIONES Y CITACIONES

259-2007

3 A_c| Canae10 DirecHuo de \a Svperintendencia
de Competencia |

HAGO SABER: Que en el Juicio Contencioso Administrativo promovido por
FARMACEUTICA INDUSTRIAL FERSON, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL
VARIABLE, POR MEDIO DE SUS APODERADOS GENERALES JUDICIALES
DOCTOR JORGE EDUARDO TENORIO Y LICENCIADO CRISTOBAL DAVID
MOLINA AMAYA conira el CONSEJO DIRECTIVO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha pronunciado la Sentencia Definitiva que
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II. FALLO:

POR TANTO, con base en las razones expuestas y en los articulos 31 y 32 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a nombre de la Republica, esta Sala
FALLA:

a) Decldrase legal la resolucién emitida por el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, el trece de marzo de dos mil siete, por medio de la
cual se le sanciono a la actora con multa de catorce mil novecientos ochenta y cuatro
dolares con sesenta y cuatro centavos;

b) Declarase inadmisible la demanda interpuesta contra la resolucion emitida el

(&) diez de abril de dos mil siete, por medio de la cual el referido érgano colegiado declard
sin lugar el recurso de revision;

¢) Condenase cn costas a la parte actora conforme al Derecho comun;

d) En el acto de notificacion, entréguese certificacion de esta sentencia a la

autoridad demandada y a la representacion fiscal; y devuélvase el expediente adminis-

trativo.
NOTIFIQUESE.
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«“»PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS Y LAS SENORAS

MAGISTRADAS QUE LO SUSCRIBEN. manmnnnanEawnnanneNr § R \J[ p'Est::::::::izzzn
SECRETARIO EN FUNCIONES””””””” FIRMAS RUBRICADAS”?”77777

y para que le (s) sirva de legal notificacion le (s) extiendo (el, la) presente
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259-2007
EL INFRASCRITO SECRETARIO DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINI ATIVC
DE LA CORTE SUPREMA. DE JUSTICIA, CERTIFICA; que en el proceso Contencnoso
Administrativo promovido por FARMACEUTICA INDUSTRIAL FERSON, SOCIEDAD
ANONIMA, DE CAPITAL VARIABLE, que se abrevia FERSON, S.A. de C.V., por medio de
sus Apoderados Generales Judiciales Jorge Eduardo Tenorio y Cristobal David Molina
Amaya, contra el CONSEJO DIRECTIVO DE LA SUPERINTENDENCIA DE
COMPETENCIA, se encuentra la sentencia definitiva que literalmente DICE; s mmmmmmn
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICLA: San Salvador, a las catorce horas dieciocho minutos del uno de marzo
de dos mi] nnce.

il presente proceso contencioso administrative ha side promovido por,
FARMACEUTICA INDUSTRIAL FERSON, SOCIEDAD ANONIMA, DE CAPITAL
VARIABLE, que se abrevia FERSON, S.A. DE C.V,, por medio de sus apoderados
generales judiciales Jorge Eduardo Tenorio y Cristobal David Molina Amaya, contra el
Catisejo Directiva de ta Superintendencia de Competencia.

Han intervenido en el juicio: la referida sociedad como parte actora; el Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia como autoridad demandada; y la
licenciada Bugenia Guadalupe Sosa Salazar, en cardacier de Agente Auxiliar delegada
del Fiscal General de la Republica.

1- CONSIDERANDOS:

A ANTECEDENTERS DE NECHO.

ALEGATOS DE LLAS PARTES.

1. DEMANDA.

a) Adetos impugnados y auloridades demandadas: a. 1) Resolucion emitida por ¢l
Consejo Directive de la Superintendencia de Competencia, gl trece de marzo de dos mil
siete, por medio de la cual se sanciond a la metora con multa por catorce mil
novecientos ochenta y cualro délares con sescala y cuairo conlavos; equivalentes a
ciento treinta y un mil cienlo quince colopes con sesenta centavos; v, a.2) Resolucion
emitida el diez de abril de dos mil siete, por medio de la cual el referido érgano
colegiado declaro sin lugar &l recurso de revision.

b)  Circunstancias: Relatan  los apaderados  de la demandante. gue la
Superintendencia de Competencia se ha extraligpitado en sus competencias, ya que su
mandante e sancionada supues lamenic por haber cometido la infraceion contenida en
el arliculo 38 incisa 2° de la Ley de Competencia, al no prestaxr la colaboracion
requerida en los términos establecidos por la Superiniendencia, en un periodo de
“ochenla y ocho dias. Sefalan que la autoridad demandada ordend estudios de
“caracterizacion’ de mercade del sector de medicamentos, requiriendo informacion que
va mas alld de lo razonable, ya que pidié gue se documentara toda la acfividad de
mercadeo de la empresa, para clectos del miencionado estudio, mcluyendo en esa

informacion las ventas apuales por calegoria {erapéutica y por marca, el detalle de los




canzi]g‘s de distribucién y comercializacién y la identiﬁ’cacién dq los principales
competidores por producto. Ademds, exige el seﬁalz}mie;rro de competidores por
producto lo cnal consideran que no resﬁlta adecuado a la ética nlercantzl, ni tamipoco, es
una tarea ficil de realizar, toda esta informacién aﬁrm;n, estd vinculada a la estrategia
de comercializacién de una empresa,

¢) Argumentos juridicos de la pretension: Puntualizan que la informacién que
solicitd la Superintendencia de Conipetbncia, vulnera el principio de razonabilidad ¥
consecuentemente infringe el derecho de mantener informacidn. reservada por parte de
la’'sociedad que representan. Afiaden que la solicitud del detalle de sus canales de
distribucién y comercializacién de sus ventas anuales por categoria terapéutica y por
marcas, vulnera los articulos 1, 13 y 14 de 1a Ley de Competencia, en adelante ( LC).
Ademas sefialan que el acto impugnado vulnera el titulo cuarto de la LC, va que en
ningin articulo del procedimiento sancionatorio regulado, remite a la Ley de
Procedimiento para la Imposicién de Arresto o Mulia Administrativos. Que no
comprenden por qué la Superintendencia de Competencia tomé un articulo del
procedimiento sancionatorio especial para efectos de la sancién, pero prescinde del
instrumento procesal desarrollado en el Titulo cuarto, ‘por considerar que el
procedimiento de la LC solo es aplicable para sancionar pricticas anticompetitivas. Sin
fomar en cuenta lo que establece el articulo 1, inciso 2° de la Ley de Procedimiento
para la Imposicién de Arresto o Multa Administrativos. Ademas argumentan que el
recurso de revisién se interpuso de conformidad a lo que establece el articulo 48 de la
norma en comento por considerar que es la ley aplicable.

d) Peficion: Solicita se declare la ilegalidad de los actos administrativos
impugnados.

2. ADMISION DE LA DEMANDA _

La demanda fue admitida, se tuvo por parte actora a FERSON, SA DECV.,y
por autoridad demandada al Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia,
a quien se le requirié rindiera el primer informe a efecto de que manifestara si emitié o
no los actos que se le atribuian en la demanda; no se decret6 la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos impugnados.

3. INFORMES DE LA PARTE DEMANDADA

El primer informe fue contestado de forma negativa,

Se requirié el informe justificativo v se decrets 1a medida cautelar, -

Al rendir el segundo informe, los_ miembros del Consejo Directivo de la

Superintendencia de Competencia manifestaron respecto del cuestionamiento que hizo j




para realizar estudios sectoriales, que los articulos 4 y 13 letra ¢), 14 letra b), de la Ley
de Competencia, asi como 7 y 11 del Reglamento de la referida Ley, los faculta para
ordenar la realizacion de estudios orieniados a caracterizar algin mercado en particular,
ya que dichos estidios son una de las herramientas con las que cuenta la institucion
para cumplir de manera efectiva cl objetivo de promover, proleger y garantizar la
competencia, Por lo cual, en base a las facultades que confiere la ley, sc aprobo la
realizacion de un estudio sobre caracterizacion del sector de medicamentos, sus
condiciones de competencia y la identificacion de propuestas que conlleven a una
mayor transparencia v eficiencia en el sector. Consideran entonces que no se ha
yiolentado el principio de legalidad.

Respecto de la facultad para requerir informacion de cualquier naturaleza,

sostuvicron, que los articulos 13 letra f), 44 de la Ley de Competencia, 9 y 47 del

Reglamento de la misma, los faculta para requerir a cualquier sujeto toda clase de
informacién incluso la confidencial, y ademas, estatuyen la obligacién de estos ultimos
de saministrar 1a informacion de manera completa y exacta. Tanto asi que, hasta se
establece una sancion a las personas que deliberadamente o por negligencia no

suministren la colaboracion requerida o que haciéndolo lo hagan de mancra incompleta

e inexacta. Contintiun manifestando que los articulos 18 de la Ley de Competencia, 9 y

49 del Reglamento en comento prevén mecanisnmos para garantizar la proteccion de la
informacion que proporcioncn los agentes econdmicos, por lo que se reiteran la
facultad de la Superintendencia de Competencia de solicitar informacion de cualquier
naturaleza, y la obligacién por parte de los agentes de proporcionarla en el tiempo
sefialado. Consccuenteniente al incumplir su deber ¢l particular, se hace aercedor de
una sancion fal v como lo dispone el articulo 38 inciso segunda de la Ley de
Competencia.

En relacion a la aplicacion de la Ley de Procedimicnto para la Imposieidn de
Arfesto o Multa Administrativos a efecto de imponer las sanciones previstas en el
articalo 38 inciso segundo de la Ley de Competencia, sefialan que “la Ley de
Competencia contempla, al menos, tres diferentes conductas como infraceiones, dos de
ellas (las contenidas en los ineiso 17y 39) equiparables entre si, en tanto gue s
relacionan con un mismo contenido material, cual es la comision de una practica
anticompetitiva de las contenidas en los articalos 25, 26 y 30 de la ley; y una tercera
que precisamenle no esta referida o identificada con la realizacién de una conducta

anticompetitiva, sino mds bien, con el na sumimstro de la colaboracion requerida por la
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Superiﬁtendencia de Competencia en el cumplimiento de los deberes y potestades que
la ley le confiere”. Asi, sostiene que siendo la infraccién y la sancién a imponer en el
presente caso completamente distintas a la comisién de una practica anticompetitiva,
resulta 16gico que el procedimiento a aplicar también sea diferente, en el sentido que
sca adecuado, congruente y eficaz para la funcién que se pretende cumplir. De ahi, que
el procedimiento establecido en la Ley de Competencia no es el aplicable en virtud del
objeto de conocimiento; y ademas, la tramitacién del mismo implica plazos mas
extensos que al final hubiesen obrado en perjuicio del agente econémico infractor y del
interés publico institucional.

Reiteran que el objeto del procedimiento previsto en el Titulo IV de la Ley de
Competencia, es el conocimiento de pricticas anticompetitivas y no la determinacion
de infracciones por falta de colaboracién. Por lo que resulta absurdo aplicar el
procedimiento sancionador previsto en la Ley de Competencia para imponer la mulia
prevista en el articulo 38 inc. 2°.

En consecuencia, debido a que en el texto de la Ley de Competencia no se prevé
un procedimiento para imponer las sanciones previstas en su articulo 38 inciso 2°, es
aplicable el procedimiento sancionador establecido en la Ley de Procedimiento para la

Imposicién del Arrestc o Multa Administrativos segiin lo prevé el articulo 1 de la .

v

misma. O

Haciendo alusion a jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional manifestaron,
que ésta ha sostenido que es el ordenamiento juridico en materia administrativa el que
prevé una legislacién supletoria y especial que regulariza el ejercicio de la facultad que
la Constitucién en el articulo 14 otorga a la Administracién Publica para imponer
sanciones de diversa indole, la que solo opera si en la respectiva ley o reglamento no se
determinan procedimiento que garantice los derechos de andiencia y defensa del
presunto infractor. Asimismo, dice que en su oportunidad se ordené de oficio el inicio
del procedimiento sancionador en contra de FERSON S.A. de C.V., y en ese proveido,
se aclar6 al demandante que tal procedimiento se regiria por las disposiciones previstas
en la Ley de Procedimiento para la Imposicién de Arresto o Multa Administrativos. Por
lo que la sociedad demandante desde el inicio del procedimiento, tuvo conocimiento y
certeza respecto a cudl seria la norma que regularia tal instructivo y, en el transcurso de
la primera instancia de ese procedimiento en ningfin momento se cuestioné que el
aplicable era el previsto en la referida ley, cifiéndose a los plazos que establece Ia

misma.




Continuaron manifestando que la impugnacion administrativa de la sancid
realizarse de acuerdo a los recursos previstos en la Ley de Procedimiento para la
Imposicién de Arresto o Multa Administrativos. que son el de revocatoria que debe
intentarse dentro de las veinticuatro horas siguientes ante la avtoridad que impuso la
sancion o el recurso de revision que debia interponerse dentro de los tres dias a partir
de la notificacion de Ja resolucién en la que se impuso la sancion o en la que resolvio la
revocatoria.

No obstante la socicdad FERSON $.A. de C.V., interpuso recurso de revocatoria
siete dias después de la notificacién de conformidad a lo que establece la Ley de
Competencia. Por lo anterior no se debe considerar agotada la via administrativa.

4. TERMINO DE PRUEBA.

El juicio se abri¢ a prueba por el término de Ley. Ninguna de las partes hizo uso
de esta etapa.

5. TRASLADOS

Se corrieron los traslados que ordena ¢l arl, 28 de la Ley de la Jurisdiceion
Contencioso Administrativa.

Ambas partes ratificaron los argumentos cxpuestos con anterioridad.

La representacion fiscal al contestar su traslado expuso esencialmente, que la
Superintendencia de Competencia esia facultada para requerir informacion a cualquier
persona natural o juridica, publica o privada, asi como a las autoridades, funcionarios y
agentes de la Administracion Publica, y por consiguiente estos gstin obligados a
suministrarla, obligandose la Administracion Piblica a su resguardo.

Concluy6 la representacion fiscal que la Superintendencia de Competencia en
base a las facultades que Ie otorga la ley estd habilitada para la realizacion de estudios
sectoriales, coligiendo que el procedimiento idéneo para imponer la sancion de la multa
prevista en el articulo 38 inciso segundo de la Ley de Competencia, era el
procedimiento sancionador previsto en la Ley de Procedimiento para la Imposicion de
Arresto o Multa Administrativos,

B. FUNDAMENTOS DE DERECHO

[. OBJETO Y LIMITES DE LA PRETENSION

1. Acto impugnado y autoridad demandada

Actos impugnados y autoridades demandadas: a.1) Resolucion emitida per el
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, el trece de marzo de dos mil
siete, por medio de la cual se le sanciono con multa de catorce mil novecientos ochenta:

y cuatro délares con sesenta y cuatro cenlavos equivalentes a ciento treinta y un mil
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ciento quince colones con sesenta centavos; v, a.2) Resolucién emitida el veintidés de
marzo de dos mil siete, por medio de la cual el referido érgano colegiado declaré sin
lugar el recurso de revision.

2. Limites de la pretension

Establecer si ha existido violacién al Titulo IV de la Ley de Competencia, al
aplicar el procedimiento establecido en la Ley de Procedimiento para la Imposicién de
Arresto 0 Multa Administrativos, para determinar asi la procedencia del recurso e
imponer la sancién por la supuesta infraccién al articulo 38 inc. 2° de la Ley de
Competencia, ya que en ningim articulo del procedimiento sancionatorio regulado por
la LC, remite a la Ley de Procedimiento para la Imposicion de Arresto o Multa
Administrativos.

Determinar si el Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia,
vulnerd el principio de razonabilidad y se exiralimité en sus potestades al requerir
informacion confidencial al agente econdmico.

3. Del procedimiento

Como ha sido sostenido por esta Sala en diferentes decisiones, el procedimiento
es una garantia formal de la sitwacién juridica de los particulares, al cual deben
aplicarse los principios tendientes a garantizar la defensa del administrado y la
transparencia de las actuaciones de la Administracién. En nuestro sistema legal, las
diferentes leyes establecen los procedimientos a seguir para cada caso concreto, los
cuales son creados en funcién de las necesidades materiales existentes en un cierto
ambito de actividad de la Administracién Publica, no obstante, lo esencial es en todo caso
que, cada uno de los diversos procedimientos sectoriales o cada una de las concretas
actuaciones seguidas por la Administracién Publica, deben asumir y respetar los
Principios procedimentales béasicos de audiencia, contradiccién, defensa, ignaldad,
oficialidad, derecho a subsanar deficiencias formales, derecho a la practica de los medios
legitimos de prueba que tengan relacion con el objeto discutido, entre otros, logrando que
el contenido de los actos que decidan la sitnacion planteada, se ajuste a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico.

En atenci6n a lo anterior, se ha sostenido ademds que, el debido proceso en
especifico no puede verse de manera aislada, pues éste, como el derecho a ser oido y el
derecho a hacer uso de los medios impugnativos que las leyes secundarias establecen,
son categorias que necesariamente integran el contenido de todo proceso acorde a la
Constitucion. En tal sentido, el proceso es el tnico instrumento de que se debe valer el

. - . . ]
Estado —cuando se realice adecuado a la norma primaria—, para privar a una persona
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de algin o algunos de los dercchos consagrados a su favor. En consecuencia, la
un debido proceso consiste en la existencia de un proceso sustanciado conforme a Ja
Carta Magna, que se lraduce en el respeto integro del derecho de audiencia
contemplado en ¢l artieulo 11 de la misma. En dicho sentido la inexistencia del
procedimiento previo, constituye una violacion a la categorta relacionada. En nuestro
pais, el legislador en materia sanciovatoria ha previsto que en aras de no vulnerar las
garantias constitucionales al momento de imponer sanciones de indole administrativas
apera la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto ¢ Multa Administrativos,
en aquellos casos en que las leyes especiales no contengan un procedimiento con la
plenitud de garantias, o los creados en las mismas adn cuandoe cumplan con aquellas, no
se encamipen a cumplir las necesidades materiales existentes en cierto dmbito de
actividad de la Administracion Publica.

En consccucncia en ¢l caso en estudio resulta necesario analizar la alegada

vulneracion al debido procesa por aplicarse, segin el actor, uno que no era ¢l legalmente

configurado.

4. Normativa aplicable

Uno de los puntos alegados por la parte actora es que para imponcr la sancion por
la supuesta violacion al articulo 38 inciso 27 dela Ley de Competencia, al no prestar la
colaboracién requerida en los términos establecidos por la Superintendencia de
Competencia, debid aplicarse el procedimiento regulado en la mencionada LC, y no el
que regula la Ley de Procedimiento para la Imposicion de Arresto o Multa
Administrativos,

Bl articulo 1 de la Ley de Competencia contempla su objeto y al respecto senala
que: "El abjeto de la presenfe ley s el de promover, proteger y garantizar la
competencia, mediante la prevencion y eliminacion de practicas anticomperitivas gue,
manifestadas bajo cualquier Jorma limiten o restrifjan la competencia o impidan el
acceso al mercado a cualquier agente economico, a efecto de incrementar la eficiencia
econdmica y el bienestar de los consumidores " Lo anterior implica que a la
Superintendencia de Competencia le corresponde controlar ¢l ejercicio del poder de
mercado que puedan tener los diferenfes agentes coondmicos que interactian en &,
Esto por medio de la intervencion estatal para prevenir v eliminar pricticas
anticompetitivas.

Por otra parte en el Titulo IV, titulado “INFRACCIONES, SANCIONES,
PROCEDIMIENTOS Y REC URSOS”. en los articulos 37 y siguientes gstablece que

“Para imponer sanclones, la Superintendencia tendra en cuentd la graveded de la
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infraccion, el dafio causado, el efecto sobre terceros, la duracion de la prdctica
anticompetitiva, las dimensiones del mercado y la reincidencia™. Art. 38. “Las
infracciones a la presente Ley serdn sancionadas com multa, cuyo monto Sse
determinard de conformidad a los criterios establecidos (...)". No obstante lo anterior,
cuando la préctica incurrida revista particular gravedad, (...) Ademas de la sancion
econdmica, la Superintendencia, en la resolucion final, ordenard la cesacion de las
practicas anticompetitivas (...)”.

Asi mismo, de conformidad a lo regulado en la Ley de Competencia, el
procedimiento configurado en ella inicia por demuncia o de oficio, se ordena la
instruccién del mismo mediante resolucién motivada, en la que se debe realizar una
exposicion sucinta de los hechos que justifiquen la investigacién, otorgando un plazo
de treinta dias al presunto infractor para aportar alegaciones. Posteriormente se abre el
procedimiento a pruebas por un termino de veinte dias y finalmente se pronuncia la
resolucion final en un plazo de doce meces el cual puede ampliarse.

Por ofra parte la Ley de Procedimiento para la Imposicién del Arresto o Multa
Administrativos establece en sus considerandos, que su promulgacién deviene de la
necesidad de contar con una ley que desarrolle, con tramites breves y sencillos, el
ejercicio de la facultad de imponer las sanciones que el articulo 14 de la Constitucién
confiere a las autoridades administrativas, de ahi que, en la misma se regula un
procedimiento con plazos mas cortos, sefialandose que se inicia de oficio o por
denuncia, se cita al presunto infractor para que manifieste su defensa dentro del término
de tres dias, posteriormente se abre a prueba por el término de ocho dias habiles
debiendo dictarse resolucién final por parte de la autoridad correspondiente dentro del
término de tres dias.

De lo expuesto se pude arribar a la primera conclusién cual es que ambos
procedimientos han sido constitucionalmente configurados otorgando las garantias de
audiencia, contradiccion, defensa, entre otros, que de conformidad a Ia jurisprudencia son
indispensables para que se considere constituido el debido proceso.

No obstante, dada la sujecién de la Administracién Publica al principio de
legalidad, esta debe desarrollar los procedimientos que las leyes especiales establezcan
y solamente ante la usencia absoluta del mismo o cuando el procedimiento establecido
en la Ley Especial no sea el idéneo para obtener la finalidad que se persigue, podra
hacerse uso de un procedimiento supletorio.

Como se ha establecido de lo regulado en la Ley de Competencia, el

procedimiento contemplado en la misma se encamina por una parte a proporcionar a la
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Administracion Piblica las herranientas necesarias para hacer su investigacion®
la correspondiente decision, y por otra parte busca otorgar todas las garantias a los
agentes economicos a quiencs se les atribuya el cometimiento de practicas
anticompetitivas, estableciendo los parametros a tomarse en cuenta para imponer las
correspondientes sanciones, otorgando plazos Telativamente cxlensos para aportar
alegaciones y pruebas dada la naturaleza de la investigacion, concediendo ademas un
plazo prudencial a la Administracion para tomar [a decision final, en la que se debera
ordenar la cesacion de las praciicas anticompetitivas. Lo anterior en aras de dar a las
partes involucradas ep la investigacion las oportunidades necesarias para desvirtuar o
probar lo investigado, dado el caracter téenico y complejo de la misma.

Sin embargo, ademas de realizar investigaciones y procedimientos para sanclionar
las posibles pricticas anticompetitivas la ley vtorga a [ Superintendencia de
Competencia otras facultades siempre ¢on la finalidad de defender y promover la
competencia cfectiva, como son Ja realizacion de estudios de mercado.

Dichos estudios cobran gran relevancia para los objetivos de la
Supetintendencia de Competencia, pues con ellos se persigue dotarla de herramientas
técnicas para el analisis de investigaciones sobre practicas aplicompetitivas asi como
para que realice las recomendaciones de politicas piiblicas que conlleven mayor
transparencia y eficiencia a los mercados.

En dicho senfido, los estudios de mercado persiguen dotar de los datos necesarios
a la Administracion Pdblica para que esta poeda conocer las condiciones de
competencia en un sector especifico, determinando los mercados relevantes, la posible
existencia de barreras a la entrada para el mercado en andlisis, la posicién de dominio
de los agentes econdmicos que operan en cada mercado relevante, entre OLros.

De lo anterior se desprende que la naturaleza de la actividad que realiza Ia
Administracion Piblica al realizar un estudio de mercado es distinta a la actividad que
realiza al hacer la investigacion de practicas anticompetitivas. Aqui lo que se requiere
del agente econdomico ¢s su colaboracion para lograr que la Superintendencia de
Competencia obtenga los datos necesarios para conocer Jas condiciones de competencia
en un determinado sector. Lo que conlleva a concluir que ¢l procedimiento disenado en
la Ley de Competencia para sancionar las posibles practicas anticompetitivas no resulta
idéneo para sancionar una falta de colaboracion del agente econdmico en proporcionar
informacion, pues ¢l objeto de este procedimiento es sancionar la falta de cooperacion

mientras que aquel la practica anticompetitiva.
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En razon de lo anterior, este Tribunal concluye que la Administracion Publica no

valoero el contenido del Titulo IV de la LC, al aplicar el procedimiento establecido en
la Ley de Procedimiento para la Imposicién del Arresto o Multa Administrativos, ya
que la supletoriedad de dicha normativa en cuanto al procedimiento se establece de lo
regulado en los articulos 1 y 2 de l2 misma, que disponen que dicha ley “regula el
procedimiento para la imposicion de arresto o multa por la contravencion de leyes,
reglamentos u ordenanzas, cuya aplicacion compete a las autoridades administrativas.
El procedimiento que aqui se establece no serd aplicable cuando en la respectiva ley,
* reglamento u ordenanza, el tramite de los mismos, garantice los derechos de audiencia
y de defensa al presunto infractor”. Y ademds que, “Sélo cuando la ley, el reglamento
o la ordenanza, sancione expresamente con arresto o con multa una contravencion, se
podré imponer tales sanciones; en comsecuencia, la analogia v la interpretacion
analégica, extensiva o inductiva, no podrdn emplearse para imponer las sanciones
mencionadas”.

En relacién a la tipificacion de la infraccién y correspondiente sancidn, también
es claro respecto a lo establecido en la tltima disposicién citada que es la Ley Especial,
la que debe contenerla, lo cual para el caso concreto estan tipificadas en el articulo 38

inc. 5°delaLC, *

3. Agotamiento de la via administrativa O

Determinada que ha sido la normativa aplicable y en consecuencia el
procedimiento idéneo para establecer el cometimiento de la infraccién atribuida a la
demandante, procede pronunciarse sobre la inadmisibilidad solicitada por Ia
Administracién Publica en escrito agregado a folios 40 vuelto del expediente judicial,
por la alegada falta de agotamiento de la via administrativa, al no haberse interpuesto el
recurso establecido en la Ley de Procedimiento para la Imposicién del Arresto o Multa
Administrativos, sino el establecido en la Ley de Competencia.

Para acceder a impugnar judicialmente la legalidad de un acto administrativo, es
preciso haber interpuesto previamente los recursos que el ordenamiento juridico
aplicable prevé.

El Art. 7 literal a) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminisirativa sefiala
que no procede la accidn contenciosa respecto de los actos que no hayan agotado la via,
entendiendo ésta como “La interposicién en tiempo y forma de los recursos que el
ordenamiento juridico establece”, Sefialan diferentes autores, que no obstante 1ds .
recursos son una garantia para el administrado, en tanto conllevan la posibilidad de

reaccionar ante un acto, son también un privilegio para la Administracién, ya que se

Ya,




antes de presentarfos ante el Juez,

En atencion a ¢sta postura, los recursos administrativos en los ordenamientos
juridicos en que el agotamiento de la via administrativa ¢s un presupuesto procesal de
inexcusable cumplimiento, comporta “una carga” para el administrado, en ¢l sentido
que su interposicion se configura conto un requisito obligatorio para poder acceder a la
via judicial, que de no cumplirse, cierra la posibilidad de acceso-a la jurisdiceion

Sin embargo. dependera del ordenamiento especial la obligatoriedad o no de
interponer los recursos administrativos.

La Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos,
en el CAPITULO I, titulado *DE LOS RECURSOS™ establece To siguiente: “art. /16,
La resolucion que impone el arresto o la multa admitird los recursos de revocatoria y
de revision” “drt. 17. El recurso de revocatoria podrd imponerse en el acto de la
notificacion o-dentro de las veinficuatro horas siguientes ante la antoridad que impuso
la sancion. {...)" "“Art, 18. El sancionado podrd interponer recursa de revisian para
anie la autoridad inmediata superior cuando la hubiere, dentro del plazo de tres dias a
partir de la notificacion de la resolucion definitiva o de la que se pronuicie sobre la
revocatoria, cuando ésta se hubiere interpuesto”. Negrita suplida.

De la lectura de las anteriores disposiciones se colige que los recursos
contemplados en Ia ley son de carficter optativo. Y en el caso de autos sc advierle de la
revision del expediente administrativo que el primer acto desfavorable, es decir, en ¢l
que S¢ sanciono a la demandante, fue notificado el diccinueve de marzo del aio dos mil
siete (fs. 127), sin embargo el recurso de revision fue presentado hasta el veintiscis del
mismo mes y afo (fs. 131). ¢s decir extempordneamente de conformidad a la ley
aplicable; por lo que al no haberse interpuesto de conformidad a la norma en comento
resulta legal la decision de la Administracion Publica de declarar inadmisible el recarso
de revision.

Determinado que ha sido el cardeter optativo del recurso asi como su presentacion
extenipordnea en sede administrativa, corresponde establecer la procedencia de la
accidn contenciosa contra ¢l acto mediante el cual se sanciond a la sociedad
demandante por la supuesta infraccion tipificada en ¢l articulo 38 ingiso segundo de la
Ley de Competencia, el cual fue notificado ¢l diecinueve de marzo de dos mi) siete. La
demanda fue presentada ante este Tribunal el diceisiete de mayo de del mismo afo, es
decir dentro del plazo de sesenta dias que establece la Ley de la Jurisdiceion

Contencioso Administrativa, y en vista que como se ha establecido €} recurso tiene
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cardcter optativo, se concluye que la demanda fue admitida debidamente contra este
acto.

No obstante lo anterior, al haberse impugnado también el acto en que se declard
inadmisible el recurso planteado por la demandante en base a Ia Ley de Competencia, y
haberse determinado que la ley aplicable es la de Procedimiento para la Imposicion del
Arresto o Multa Administrativos, es procedente declarar la inadmisibilidad de la
demanda contra este 1iltimo acto.

6. Respecto de la violacion al principio de razonabilidad

Alega la parte actora que la autoridad demandada vulneré el principio de
razonabilidad y consecuentemente infringié el derecho de mantener informacion U
reservada al requerirle datos que para su entender exceden las facultades que le otorga
la ley.

Por su parte la Administracién Puiblica sostuvo que los articulos 4 y 13 letra c), 14
letra b), de la Ley de Competencia y 7 y 11 del Reglamento de la referida Ley, la
facultan para ordenar la realizacion de estudios orientados a caracterizar los mercados,
que dichos estudios constituyen una herramienta para que la institucién cumpla con el
objeto de la ley, por lo que no hay violacién del principio de legalidad.

Respecto de la facultad para requerir informacién de cualquier naturaleza, .
sefialaron que ésta se la confiere los articulos 13 letra f), 44 de la Ley de Competencia, U
9y 47 del Reglamento de la misma y que en dicho sentido los articulos 18 de la Ley de
Competencia, 9 y 49 del Reglamento de la ley en comento prevén mecanismos para
garantizar la proteccion de la informacién que proporcionen los agentes econdmicos.

En relacion a lo anterior debemos retomar lo que establece el articulo 4 de Ia Ley
de Competencia “La Superintendencia de Competencia, (...), tiene como finalidad
velar por el cumplimiento de la Ley de Competencia, (...), mediante un sistema de
andlisis técnico, juridico y econémico que deberd complementarse con los estudios de
apoyo y demds pertinentes para efectuar todas estas actividades en forma éptima"’.

Mientras que en el articulo 13, se determina que son atribuciones y deberes del

Superintendente: “(...) ¢)Ordenar y contratar en forma periédica la realizacion de

estudios de mercado y consultorias especificas sobre aspectos técnicos que sean
necesarios para cumplir con el objetivo de la presente Ley; (..) f) Proteger la
confidencialidad de la informacion empresarial, comercial u oficial contenida en gl
archivo de la Superintendencia(...)”., Ademés el art. 44, prescribe “el Superz'ntendenté,
en el efercicio de sus atribuciones, podrd requerir los informes o documentacion

relevante para realizar sus investigaciones, asi como citar a declarar a quienes tengan




relacion con los casos de que se trata. El Superintendente podra re
investigaciones necesarias para la debida aplicacion de esta Ley ™.

De la normativa eitada se colige que las facultades de investigacion y fiscalizacion
que se oforgan a la Superintendencia de Competencia son amplias y la autorizan tal
conio se desprende de los articulos 1 y 4, para requerir tanto de las entidades pliblicas,
como de los agentes econdmicos, toda la documentacion ¢ informacion gque considere
necesarias, para promover. proleger y garantizar la competencia.

Fs evidente que los citados preceptos otorgan a la Administracion Publica un
margen de discrecionalidad en su accionar, permitiéndole valorar los medios ©
circunstancias con cierto margen de libertad para apreciar la oportunidad o
conveniencia de su accién dentro de ciertos limites. Bs aceptado tanto a nivel
doctrinario como jurisprudencial que en todo ordenamiento juridico existe la
discrecionalidad administrativa, para permitir a la Administracion Publica clegir los
medios mas adecuados pard solucionar las situaciones gue enfrenta con ¢ fin de
satisfacer los intereses publicos. pues ¢s la responsable de que los objetivos previstos
en las normas se concreten o fracasen. En dicho sentido la discrecionalidad de la
Administracién se justifica por razones de prictica, su fundamento Juridico 1o
constituye la imposibilidad de que las normas lo prevean todo; es una autorizacion
{imitada a un fin determinado, para que aprecie las condiciones presentes cuando
administre el interes social especificamente contenido en la normia legislativa,

No obstante lo anterior no debe confundirse diserecionalidad con arbitrariedad,
pues este ultimo. viene a ser “el acto, lu conducta o proceder contrario a lo juste,
razonable o legal, inspirado sélo por la voluntad, el capricho a un proposito maligno ™.
Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Soeiales. Editorial
Eliasta S.R.L. Bucnos Aires, Republica Argentina, 1984, p. 63

La arbitrariedad es aquella actuacion que no tiene ni reconoce limites distintos a la
propia voluntad del que acta, lo cual se contrapone a la discrecionalidad, que es la
actnacion regida por normas legales o sometidas a un régimen legal,

Por ser una conducta antijuridica, la arbitrariedad, impregna de ilegitimidad al
acto administrativo al evadir los fines de la ley. Como se ha sostenido supra, la
discrecionalidad es el gjercieio de putestades previstas en la ley, pero con cierta libertad
de accion, escogiendo la opeion que mds convenga a la Administracion, siempre
respetando los elementos reglados que se encuentren presentes en la potestad. La
arbitrariedad, por el contrario, s¢ caracteriza por pateniar ¢l capricho de quien ostenta el

poder, en determinados casos.
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El elemento que permite diferenciar la potestad discrecional de la arbitrariedad
constituye la motivacidn, ya que en cualquier acto discrecional, la autoridad esta
obligada a expresar los motivos de su decisién, cosa que no ocurre con la arbitrariedad,
pues resulta absurdo exigir una motivacién a quien actia al margen de la ley.

En consecuencia de lo anterior, las potestades dadas a la Superintendencia de
Competencia para realizar estudios de mercado, y cumplir con su finalidad de defender
la competencia, vigilando el comportamiento de los agentes econémicos, previniendo e
impidiendo que realicen practicas anticompetitivas, constituye una potestad
discrecional, que le permite requerir de los agentes econémicos determinada
informacién. En el caso en andlisis pese a la alegada violacién a la razonabilidad por
exigir informacidn, la parte actora no ha proporcionado elementos que demuestren a
este Tribunal que la Administracién Publica excedi6 los limites que la discrecionalidad
de la facultades citada le otorgan, cayendo en arbitrariedad, por lo cual esta Sala estima
que no existe la violacion alegada.

7. Respecto de la violacion al derecho de mantener informacion reservada.

Dada la naturaleza de la actividad que realiza la Administracién Publica, es
innegable que entre la informacién que necesita para cumplir con sus objetivos, es
factible que exista informacién reservada, relativa a los negocios y actividades
comerciales de los agentes econdmicos involucrados.

En dicho sentido la Ley de Competencia obliga a la entidad que investiga, a
guardar la confidencialidad de la informacidn, al sefialar en el articulo 13 letra f) que es
deber del Superintendente proteger la confidencialidad de la informacién empresarial,
comercial“u oficial contenida en el archivo de la Superintendencia; la razén de ser de
dicha obligacién estd intimamente ligada al objetivo de la Ley de Competencia, pues si
la informacion iJroporcionada por el agente referente a sus estrategias comerciales,
proyectos de inversiones, costos, datos de clientes, competidores etc, son de libre
acceso para los competidores del mismo, éstos contarian con una importante ventaja
que acabaria perjudicando precisamente al bien juridico que sc trata de proteger, es
decir la competencia.

Consecuentemente la Superintendencia de Competencia estd facultada a solicitar
la colaboracién de los agentes econémicos quienes no se pueden escudar en la
confidencialidad de la informacién para no proporcionarla, pues el ente regulador esta
obligado a resguardar dicha confidencialidad. En dicho sentido esta Sala establece que
la autoridad demandada no se ha exiralimitado en sus funciones al solicitar informacién

confidencial.
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8. Conclusion

Analizados que han sido cada uno de los argumentos planieados por la sociedad
actora, respecto a la ilegalidad del ety mediante el cual fie sancionada; este Tribunal
concluye que la actuacion de la Administracion Publica ha sido realizada en
concordancia con los pardmetros establecidos por la ley, respetando las garantiag del
debido procesa.

II. FALLO:

POR TANTO, con base en las razones expuestas y en los articulos 31 y 32 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a nombre de la Repiblica, esta Sala
FALLA:

) Declérase legal la resolucién emitida por el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, el trece de marzo de dos mil siete, por medio de Ia
cual se le sanciond 4 la actora con multa de catorce mil novecientos ochenta y cuatro
dblares con sesenta y cuatro centavos;

b) Declarase inadmisible la demanda interpuesta contra la resulocion enitida el
diez de abril de dos mil siete, por medio de la cual el referido 6rgano colegiado declard
sin lugar el recurso de revision;

¢) Condénase en costas a la parte actora conforme al Derecho comiing

d) En ¢l acto de notificacion, entréguese certificacion de esta sentencia a la
autoridad demandada y a la representacidn fiscal; y devuélvase &

trativo.

NOTIFIQUESE. 7

expediente adminis—

“MA CARDOZA A "em—-—".C. DE AYALA G ———- “E.R.NUNEZ."———"M,POSADA."-

PRONUNCIADA POR LOS SENORES MAGISTRADOS Y LAS SENORAS MAGISTRADAS QUE LA

SUSCRIBEN-—-J.R VIDES —SECRETARIO EN FUNCIONES. ™77 s

ES CONFORME CON SU ORIGINAL, con la cual se confronto y para ser entregada al CONSEJO
DIRECTIVO DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA, se extiende, firma y sella la presente
CERTIFICACION. constando de ocho folios Utiles, en la Secretaria de la Sala=de lo Contencioso
Administrativo, Corte Suprema de Justicia, San Salvador. a las once horas y diez minutos del dia
veinte de julio de dos mil once. =

STRLIC. MIGUEL ANGFL CEDILLOS AREVALO

) r%ﬁ \ Secretario
e =+© -/ Salade lo Contencioso Administrativo
/

-
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