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Prefacio

La OCDE ha promovido de forma activa la politica de competencia
entre paises de Latinoamérica y el Caribe y ha creado un partenariado con el
Banco Interamericano de Desarrollo para favorecer este mismo objetivo. El
rasgo mas significativo de esta cooperacion lo ha constituido el Foro
Latinoamericano de Competencia (LACF), en el que los representantes
veteranos de los paises de la region debaten en mesa redonda temas de
politica de competencia de interés para ellos.

Cada uno de los cuatro primeros foros constd de un examen inter-pares
de un pais de la region. En el quinto foro celebrado en 2007, el trabajo se
centrd en los cuatro informes de examen inter-pares latinoamericanos que se
generaron en el marco del Foro Latinoamericano de Competencia (Brasil,
Chile, Pert1 y Argentina), asi como en el examen inter-pares de México,
realizado en el Comité de Competencia de la OCDE. Este trabajo valoré el
impacto que los exdmenes inter-pares han tenido sobre la politica y los
organos de competencia en los paises en cuestion.

El “examen inter-pares” es un elemento esencial del trabajo de la
OCDE. Los mecanismos para el examen inter-pares varian, pero su base es
el deseo expreso de un pais de someter sus leyes y politicas de competencia
a un examen exhaustivo por parte de otros miembros de la comunidad
internacional. Este proceso suministra una valiosa informacion al pais
examinado y fomenta la transparencia y el mutuo entendimiento para la
consecucion del beneficio de todos.

Existe un consenso creciente sobre mejores practicas en la aplicacion de
las leyes de competencia y de los principios de la politica de competencia a
los sistemas regulatorios. Los paises ya cooperan de forma regular en areas
como el cumplimiento de normas anti-cartel y sobre fusiones
internacionales. Los exdmenes inter-pares son una parte importante de este
proceso.

La OCDE y el BID se complacen de haber participado en esta
cooperacion para el fomento de la politica de competencia en
Latinoamérica y el Caribe. Este trabajo estd en consonancia con las politicas
y metas de ambas organizaciones. Una politica de competencia sélida
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potenciard el crecimiento econdémico y la prosperidad, trayendo ventajas
para los consumidores de la region y mejorando de manera sustancial el
clima de los negocios.

Ambas organizaciones quisieran agradecer al gobierno de El Salvador el
haberse prestado de forma voluntaria a un examen inter-pares durante la
sexta reunion del LACF, celebrada en Panama, durante los dias 10 y 11 de
septiembre de 2008. Por tltimo, deseamos dar las gracias a Don John Clark,
autor del informe, y a los numerososos agentes de competencia, cuyas
contribuciones escritas y orales al foro han sido verdaderamente importantes
para el éxito del mismo.

Bernard J. Phillips Carlos M. Jarque
Jefe de la Division de Representante en Europa
Competencia BID
OCDE
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Resumen

La primera ley de competencia de El Salvador entr6é en vigor el 1 de
enero de 2006. La ley, con algunas enmiendas importantes de 2007, es
solida en la mayoria de los aspectos. Emplea estandares de aplicacion que
son coherentes con las mejores practicas en la comunidad de competencia
mundial. Provee la nueva agencia de competencia, la Superintendencia de
Competencia, con las facultades que necesita para aplicar la ley de forma
efectiva. En menos de tres afios El Salvador ha tenido un buen, mejor dicho,
excelente comienzo. Su experiencia puede servir, de alguna forma al menos,
como ejemplo de una manera efectiva de comenzar a implementar una
politica de competencia.

Al inicio de su trabajo, la agencia de competencia organizo
sistematicamente sus prioridades para los cinco primeros afios. Al principio
se centr6 en desarrollar reglamentos y directrices de apoyo para
complementar la estructura proporcionada por la ley. Luego se concentr6 en
desarrollar un programa de defensa de la competencia, que incluia tanto
asesorar a otros organismos del gobierno sobre temas de politica de
competencia, como educar al publico sobre la politica de competencia y el
trabajo de la agencia. Ha permanecido activa en ambos frentes. Sin
embargo, aun queda mas por hacer en cuanto a la defensa, sobre todo en el
area de la educacion. El Salvador todavia carece de una cultura de
competencia, un publico que entienda y aprecie la politica de competencia y
la mision de dicha agencia.

En el segundo y tercer aflo de su existencia, la Superintendencia empezd
a concentrarse mas profundamente en la aplicacion. La mayoria de sus
investigaciones y casos iniciales se referian a abuso de posicion dominante,
lo que es frecuente en paises que estdn comenzando a aplicar una ley de
competencia. La Superintendencia ha completado tres casos de posicion
dominante en los que se impusieron sanciones (multas). Dos fueron casos
sencillos, en los sectores de la television por cable y el suministro de
electricidad. El tercero, que afectaba a los carburantes, fue mas visible y mas
polémico.
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El proceso judicial de casos de acuerdos restrictivos, incluyendo carteles
graves, ha progresado de forma mads lenta. En sus 30 primeros meses la
Superintendencia s6lo tuvo un caso de este tipo, el llamado cartel ingenuo,
en el que los participantes probablemente no eran conscientes de que su
conducta era ilicita. Pero en septiembre de 2008, el Consejo de la
Superintendencia (la autoridad final en la agencia) anunci6 el que puede que
sea el caso mas importante de la agencia hasta la fecha, la sancion de un
cartel grave de harina de trigo.

La ley de competencia controla las concentraciones econdémicas asi
como las notificaciones previas a la concentraciéon. Los umbrales de las
notificaciones se establecieron en niveles altos, lo que ha tenido resultados
beneficiosos a la hora de limitar el numero de notificaciones, evitando, por
lo tanto, una situacién en la que la nueva agencia habria tenido que dedicar
demasiados recursos a revisar estos expedientes. Hasta la fecha, la
Superintendencia no se ha opuesto a ninguna concentraciéon econdémica al
amparo de la nueva ley.

El problema mdas serio al que se ha tenido que enfrentar Ia
Superintendencia tiene que ver con la revision judicial de sus decisiones. La
apelacion de estos casos se hace directamente ante el mas alto tribunal del
pais, el Tribunal Supremo. Aqui el proceso es lento y variable. Todas
excepto una de las decisiones de la Superintendencia en las que se
impusieron sanciones han sido apeladas, y en ninguna de ellas se ha llegado
a una resolucion final.

El informe finaliza con varias recomendaciones en relacion a, entre otras
cosas: reforzar la aplicacion anticartel, mejorar la eficiencia y eficacia de la
revision de concentraciones econdmicas, garantizar los recursos adecuados
para la Superintendencia, cambios estructurales en el Consejo con el
proposito de fomentar su independencia e imparcialidad (lo que requerira
modificaciones en la ley) y considerar la adopcion de procedimientos que
permitan acuerdos en los casos; llegar a un acuerdo entre las partes sobre
una soluciéon apropiada, lo que podria reducir el nimero de apelaciones
judiciales.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN EL SALVADOR © OECD 2008



1. Fundamentos y contexto

1.1 El contexto econémico y politico

La Republica de El Salvador estd situada en el Océano Pacifico,
colindando con Guatemala y Honduras, es el pais mas pequefio del area de
Centroamérica'. En su mayor parte, el pais es montafioso y con muchos
volcanes. El pais es vulnerable a los desastres naturales, siendo los maés
serios y recientes un huracan en 1998 y dos terremotos en 2001. La mayor
concentracion poblacional radica en la parte central, donde se encuentra su
capital, San Salvador. Una estrecha planicie costera la separa del Océano
Pacifico. El clima de El Salvador es tropical, con temperaturas que varian
conforme al cambio de altitud. Su poblacion es de alrededor de 6.000.000 de
habitantes, siendo asi la tercera mas densa en la region.

El Salvador, junto con Costa Rica, Guatemala, Honduras y Nicaragua
alcanzaron su independencia de Espafia en 1821. Los cinco paises, durante
un breve periodo, formaron las Provincias Unidas del Centro de América,
pero dicha federacion se disolvid en 1838, volviéndose después El Salvador
una republica independiente. La economia del pais se basaba en un
monocultivo de café, lo que llevd a una concentracion del poder econdémico
y politico en una élite terrateniente. Esta desigualdad finalmente resultd en
una guerra civil que durd desde 1979 hasta 1991. La paz fue restaurada en
1992 con el Acuerdo de Chapultepec y con esto surgié una forma
democratica de gobierno.

La economia de El Salvador es la tercera mas grande de Centroamérica.
En un inicio se basé mayoritariamente en la agricultura, aunque en el
presente es mas diversa. La agricultura actualmente representa un 10% del
PIB, la industria alrededor de un 29% y los servicios alrededor del 61%. Las
principales exportaciones del pais son el café y los productos de las
maquilas (fabricas que importan materia prima libre de aranceles y exportan
los productos ya ensamblados, a menudo al pais de origen de aquélla). El
turismo es una industria nueva pero prospera. La economia fue creciendo de
manera estable pero relativamente lenta después de 1996, a un promedio del
2,8% anual. Entre 2006 y 2007, el PIB creci6é un poco mas rapidamente, en
4,2% y 4,7%, respectivamente. La inflacion ha sido relativamente baja en
comparacion a la de los otros paises de la region. La misma se estimé en
4,9% para 2007. La pobreza se ha reducido pero sigue siendo un problema
aun no resuelto; alrededor del 35% de los salvadorefios viven todavia por
debajo del umbral de la pobreza. Una cantidad significativa de salvadorefios
viven y trabajan en el extranjero, la gran mayoria en los Estados Unidos. Las
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remesas enviadas por esos trabajadores a sus familias en El Salvador
constituyeron alrededor de un 16% del PIB nacional en 2006.

El dolar estadounidense es la moneda oficial del pais, habiéndose
convertido en moneda de curso legal en 2001. En los afios siguientes a la
guerra civil, el gobierno introdujo varias reformas en el mercado. Se
eliminaron los controles sobre los precios y se privatizaron una serie de
sectores, entre ellos, la banca, las telecomunicaciones, partes del sector de
energia eléctrica y las pensiones. La politica fiscal ha sido conservadora; los
impuestos son unos de los mas bajos de la region. El Salvador fue el primer
pais en implementar el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y
los EE.UU. (CAFTA), cuyas partes son los Estados Unidos, El Salvador,
Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana, y ha
firmado tratados de libre comercio con otros paises de la region. La
economia salvadorefia es también considerada como una de las mas abiertas
en Latinoamérica.

El Salvador esta dividido en 14 departamentos y 262 municipios. A
nivel nacional, el Poder Ejecutivo estd encabezado por un presidente elegido
por separado. El Poder Legislativo estd compuesto por la Asamblea
Legislativa. El tercer Poder, el Judicial, también es independiente. Desde la
restauracion de la paz en 1992, ARENA, el partido de derecha ha tenido la
presidencia de la Republica. El FMLN, el partido de izquierda, poco a poco
ha alcanzado representatividad en la Asamblea Legislativa y en los
gobiernos locales. Actualmente, el FMLN y ARENA tienen una
representacion casi igualada en la legislatura (algunos partidos mas
pequeilos también estan representados), pero el FMLN tiene el control. Se
realizarén elecciones tanto presidenciales, como para diputados, a principios
de 2009, y se considera que el FMLN tiene grandes probabilidades de ganar
la presidencia por primera vez.

1.2 La introduccion de una politica de competencia

Las reformas a la economia que siguieron al Acuerdo de Chapultepec en
1992 incluyeron un compromiso con la competencia y el consumidor.
Sesenta dias después del acuerdo, el gobierno presentd ante la Asamblea
Legislativa una ley de proteccién al consumidor, la cual comprende algunas
disposiciones relacionadas con la competencia.” Al mismo tiempo, las
autoridades comenzaron a considerar una ley de competencia, pero estos
esfuerzos tardaron mucho mas tiempo en dar sus frutos. El Codigo Penal era
aplicable en algunos tipos de conductas anticompetitivas, pero no habia
enjuiciamientos bajo dicho codigo. En 1994 se present6 un primer proyecto
de ley de competencia ante la Asamblea Legislativa, pero la ley no fue
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aprobada. Se hicieron numerosas propuestas durante los siguientes 10 afios,
pero ninguna se convirtio en ley.

En 2004, se eligié un nuevo presidente, Elias Antonio Saca Gonzélez, y
fue €l quien proporciond un nuevo impetu para la aprobacioén de una ley de
competencia. Varios expertos llevaron a cabo un estudio de experiencias en
la aplicacion de una ley de competencia en otros paises como Espaiia,
Meéxico, Brasil y la Comision Europea. Hubo un amplio consenso a favor de
la promulgacion de dicha ley, que incluyé a la comunidad empresarial y a
los dos partidos politicos de mayor relevancia.” La nueva ley fue aprobada
en noviembre de 2004 y entr6 en vigor el 1 de enero de 2006. Esta ley se
reformo en 2007, otorgando nuevas facultades a la Superintendencia e hizo
posible introducir multas maximas mas severas para conductas
especialmente perjudiciales.’

En menos de tres afios, la institucion para la competencia, la
Superintendencia de Competencia, ha logrado muchisimo. En 2006 se
publico un reglamento exhaustivo que desarrolla la Ley de Competencia. Se
elabor6 un plan operativo quinquenal, asi como un manual de instrucciones
y un codigo ético. También se han publicado guias que describen los
procedimientos para presentar una denuncia ante la Superintendencia, asi
como para presentar solicitudes de autorizacion de concentraciones
econdmicas y un glosario de términos técnicos. Se han llevado a cabo seis
estudios sectoriales con financiamiento de fuentes externas. Se cre6 un sitio
web muy completo.’

Se han presentado varios comentarios y propuestas a los reguladores
sectoriales y a ministerios de Gobierno, algunos de los cuales ya han sido
implementados. La Superintendencia ha suscrito varios acuerdos de
cooperacién con otras instituciones de competencia de Latinoamérica al
igual que con reguladores salvadorefios del sector. Consultores externos han
ayudado a la Superintendencia en algunas de estas tareas; estas consultorias
han sido financiadas por fuentes externas, entre ellas estd el Banco
Interamericano de Desarrollo. Finalmente, la Superintendencia se encuentra
aplicando activamente la ley, habiendo comenzado diversas investigaciones
y casos, aunque este importante aspecto de sus responsabilidades progresa
mas despacio. Estos avances se describen con mayor detalle en las
siguientes secciones.

1.3 Objetivos de la Politica

La politica de competencia tiene como base la Constitucion de El
Salvador, que se aprob6 en 1983. El articulo 101 estipula que el Estado debe
promover el desarrollo economico y social mediante el incremento de la
produccion, la productividad y la racionalizacién de los recursos, asi como
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la defensa del interés de los consumidores. El articulo 102 garantiza la
libertad econdémica y el articulo 110 prohibe el establecimiento de
monopolios privados y practicas monopolisticas.

La Ley de Competencia se basa en lo que son ahora conocidos como los
propositos universalmente aceptados para una politica de competencia: la
mejora de la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor. El primer
articulo de la ley establece:

El objeto de la presente ley es el de promover, proteger y garantizar la
competencia, mediante la prevencion y eliminacion de practicas
anticompetitivas que, manifestadas bajo cualquier forma limiten o
restrinjan la competencia o impidan el acceso al mercado a cualquier
agente econdmico, a efecto de incrementar la eficiencia econdémica y el
bienestar de los consumidores.

2. Aspectos fundamentales: El contenido y la aplicacion de la Ley de
Competencia

En muchos aspectos, la ley estd estructurada de la misma forma que
muchas otras leyes de competencia. Desarrolla los tres tipos mas comunes
de conductas anticompetitivas: acuerdos restrictivos, abuso de posicion
dominante y concentraciones econdémicas anticompetitivas. Emplea los
analisis fundamentales mas utilizados para cada uno de los tres tipos de
conductas. Por medio de la ley, se crea una instituciéon independiente, la
Superintendencia de Competencia, que cuenta con facultades de
investigacion y defensa. Sus recomendaciones son emitidas por un Consejo
Directivo independiente que consta de tres personas.

2.1 Acuerdos Horizontales

El articulo 25 de la ley se aplica a los acuerdos horizontales
anticompetitivos. Este establece: “Se prohiben las practicas anticompetitivas
realizadas entre competidores que, entre otras, adopten las siguientes
modalidades... ” El articulo también describe las cuatro conductas
tradicionales de un cartel: fijacion de precios u otras condiciones de venta,
fijacion de produccion, licitaciones colusorias y division del mercado. Se
entiende que el articulo 25 no se limita Unicamente a las actividades de un
cartel. La frase “entre otros” utilizada por la ley podria comprender los
acuerdos restrictivos distintos a los carteles. El Reglamento de la Ley de
Competencia, en adelante el “reglamento”™ proporciona una lista exhaustiva
pero no taxativa de indicadores en un acuerdo anticompetitivo.” Incluye
factores como precios paralelos no atribuibles a las condiciones del
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mercado, prueba de reuniones o comunicaciones, practicas anticompetitivas
o recomendaciones hechas por asociaciones de la industria, prueba de
mecanismos de aplicacion, una pequefia cantidad de competidores, leyes o
reglamentos que faciliten los acuerdos anticompetitivos, diferencias
inexplicables entre los precios nacionales e internacionales y, en caso de
licitaciones colusorias, ofertas inusualmente similares que no pueden ser
explicadas por las fuerzas del mercado.

De acuerdo a lo estipulado por el articulo 25, parece que la regla ‘per se’
es la aplicable para el andlisis de carteles.® Sin embargo, existe cierta
ambigiiedad en cuanto a la regla que se debera aplicar en otros tipos de
acuerdos horizontales. Especificamente, no queda claro en la ley que la regla
de la razon se aplicaria a las conductas que no son de tipo cartel.” Aun
cuando la Superintendencia no ha iniciado la investigacion de acuerdo
horizontal no considerado cartel, ésta concluye que la “regla de la razon” es
la regla aplicable al analisis de dichos casos.

Las enmiendas de 2007 concedieron a la Superintendencia dos
importantes nuevas herramientas para su esfuerzo anticartel: facultades para
llevar a cabo registros con prevencion de allanamiento y para crear un
programa de clemencia.'® La ley requiere que el Superintendente (el director
de la agencia) apele a un tribunal de primera instancia para obtener el
permiso para un registro con prevencion de allanamiento. La peticion debe
describir, entre otras cosas, la conducta que es objeto de la investigacion, las
partes involucradas y la localizacion de las instalaciones que se quieren
registrar, la prueba que se espera que exista en el lugar y las razones que
justifiquen la necesidad de un registro. El tribunal debe resolver en 24 horas
tras la presentacion de la peticion.

La ley enmendada dispone que la Superintendencia puede garantizar
clemencia s6lo al primer solicitante, que debe proporcionar la prueba de un
cartel y de la participacion del solicitante en él y cooperar por completo con
la investigacion de la Superintendencia. La ley exime a un solicitante con
éxito de la aplicacion de las multas mas graves por violar la ley, pero no de
todas las multas. Sin embargo, el Consejo Directivo de la Superintendencia,
que impone las multas, podria reducir las multas. La Superintendencia
todavia no ha creado formalmente un programa de clemencia.

La Superintendencia se ha ocupado del proceso de dos casos de carteles.
Ambos estan descritos a continuacion:
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Corredores de productos agricolas

Fue un caso de los denominados “carteles ingenuos”, cuando los participantes pueden
ignorar que su conducta es ilicita y no intentan ocultarla. En este caso, un grupo de seis
corredores, que operan en la bolsa de productos agropecuarios del pais, publicaron
conjuntamente una notificacion en la que se indicaba que se aumentarian sus comisiones por
las transacciones efectuadas en la bolsa. Dicha publicacion era una prueba clara de un
acuerdo y la Superintendencia obtuvo mas pruebas, incluyendo correos electronicos y actas
de reuniones que confirmaban dicho acuerdo. En su defensa, los corredores alegaron que el
acuerdo nunca fue ejecutado. No obstante, la Superintendencia recopild la prueba que
demostr6 lo contrario. Los corredores también alegaron que el incremento era necesario
dado que las comisiones existentes, especialmente aquéllas pagadas por grandes clientes,
eran muy pequeias. El Consejo Directivo rechazé sus defensas y mult6 a cada corredor con
aproximadamente 5.000,00 USD. Tres de los infractores interpusieron demandas
contencioso-administrativas contra el Consejo por las multas impuestas, ante la Corte
Suprema de Justicia, la cual aiin no ha pronunciado resolucion al respecto.

Harina de trigo

Se trata del caso mas reciente de la Superintendencia y probablemente el mas importante.
El 5 de septiembre de 2008, el Consejo Directivo de la Superintendencia anunci6é que habia
descubierto y sancionado un acuerdo entre los dos productores mas importantes de harina de
trigo'" (utilizada en la produccién de pan y productos de panaderia) para repartir las ventas
totales en el mercado en un 55%-45%." Segun el acuerdo, las partes se intercambiaban
periodicamente informacion confidencial sobre las ventas y su participacion en el mercado.
También disefiaron un mecanismo para compensarse mutuamente en situaciones en las que
una parte no alcanzaba la cuota asignada.

El Consejo impuso multas a ambas partes por un total de algo mas de 4 millones de USD.
Las multas (las mas altas impuestas hasta ahora por la Superintendencia) fueron las primeras
calculadas al amparo de la nueva disposicion de la ley, anadida en las enmiendas de 2007,
por la que se autorizan multas mayores en delitos "particularmente graves" (descritos con
mas detalle en la Seccion 3.2). Las multas fueron equivalentes al 3% de las ventas totales de
los demandados en 2007. El Consejo también publicé una orden correctiva solicitando a los
demandados:

®  cesar las practicas ilegales;

e  abstenerse de intercambiar informacion relacionada con la produccion, ventas,
precios y clientes;

e  durante un periodo de dos afios, informar a la Superintendencia mensualmente de
importaciones de trigo, produccion de harina, capacidad instalada y ventas de
harina.
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El Consejo Directivo sefial6 especialmente la importancia del caso para los consumidores.
El pan, por supuesto, es un producto de primera necesidad para todos los consumidores. La
resolucion citaba estadisticas que mostraban que, en El Salvador, los alimentos y las bebidas
no alcoholicas constituyen un 43% del consumo total medio de un hogar y, de ese
porcentaje, el pan constituye el 31%. Un hogar medio gasta unos 31 USD al mes en pan.

Este caso también es importante como el primero en el que la Superintendencia realiz6
registros. En este caso, la diligencia se realizaria en dos establecimientos diferentes,
ubicados en distritos judiciales distintos, requiriéndose, para ello, que la Superintendencia
presentara dos solicitudes a tribunales de primera instancia. Ambas fueron otorgadas y la
Superintendencia ejecutd simultdneamente ambos registros con prevencion de allanamiento.

2.2 Acuerdos Verticales

Los articulos 26 y 27 de la ley se aplican a los “acuerdos
anticompetitivos entre no competidores.” Se hace referencia en el articulo
26 a dos tipos especificos de acuerdos: ventas atadas y acuerdos de ventas
exclusivas.” Al igual que el articulo 25 que desarrolla los acuerdos
horizontales, la lista de acuerdos prohibidos no es exclusiva. Asi como en
los acuerdos horizontales, el reglamento'® sefiala algunos indicadores de un
acuerdo ilicito, que incluyen: si las restricciones conllevan a una exclusion
del mercado por un periodo mas prolongado que el que resultaria de una
“explicacion economica legitima;” leyes o reglamentos que faciliten los
acuerdos anticompetitivos; y tratos exclusivos que no puedan ser
justificados por ganancias en eficiencia. La regla de la razén se aplica al
analisis de las restricciones verticales que comprende la ley. El estandar se
establece en el articulo 27: ““...que dichas practicas han producido o pudieran
producir el efecto de limitar la competencia, impedir o limitar el acceso o
desplazar competidores al mercado y, en todo caso, que se ha producido un
perjuicio a los intereses de los consumidores”.

El mantenimiento de precios de reventa no se especifica explicitamente
ni en la ley ni en el reglamento. La practica de ser considerada como
anticompetitiva, sin duda se incluiria en la categoria de “entre otros” que
menciona el articulo 26, pero pareceria que la regla de la razon se aplica al
mercado relevante de producto, asi como a todos los otros tipos de
restricciones verticales.

El articulo 27 impone una condicién adicional importante para hallazgos
de ilegalidad en una restriccién vertical: “Que el infractor o infractores,
actuando individual o conjuntamente, tengan una posicion dominante en el
mercado relevante.” Muchas leyes de competencia no requieren
explicitamente el hallazgo de una posicion dominante como un requisito
para encontrar una restriccion vertical ilicita. No obstante, el analisis de
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acuerdo a la regla de la razon usualmente requiere que un hallazgo
demuestre que el infractor tenga un cierto poder en el mercado, si no una
posicion dominante. También la frase: “actuando individual o
conjuntamente” utilizada por el articulo 27 puede permitir la aplicacion de la
ley en una situacion en la cual no hay posicion dominante ejercida por un
solo agente econdomico. Generalmente, se acepta que las restricciones
verticales pueden ser anticompetitivas cuando la mayoria de los proveedores
en un mercado se involucran en una practica que restrinja la entrada o
facilite la colusion."

El articulo 28 aborda el concepto de un mercado relevante:
sustituibilidad de productos o servicios (mercado de productos) o fuentes de
abastecimiento (mercado geografico) para los compradores. El reglamento
describe este concepto.'® No emplea el anélisis SSNIP (un pequefio pero
significativo y no transitorio incremento al precio) que utilizan otras
jurisdicciones; mas bien, introduce diversos factores cualitativos, que
incluyen “el tiempo requerido para la sustitucion, precios, caracteristicas,
usos y aplicaciones, alternativas de consumo, metas, disponibilidad, costos
de sustitucion, asi como la accesibilidad a los bienes y servicios en cuestion,
percepcion de la sustitucion y, finalmente, las tendencias en el mercado.”
(La Superintendencia si emplea el analisis SSNIP, pero dentro de su propio
analisis). En el reglamento se incluye como un criterio relevante la
posibilidad de que el proveedor que actualmente no suple al mercado podria
comenzar a hacerlo “sin costos significativos en un corto plazo”.

Es importante destacar que el articulo 14 del reglamento afiade una
defensa de eficiencia a estos acuerdos entre no competidores (pero no a los
acuerdos horizontales prohibidos por el Art. 25). Dicho articulo requiere que
la Superintendencia considere si el acuerdo en cuestion permite a los
participantes “lograr una mayor eficiencia... o promover la innovaciéon o
fomentar la inversion productiva y que se traduzcan en beneficios a los
consumidores en la actividad respectiva.” Luego sigue una lista no taxativa
de eficiencias reconocibles. En general, se hace referencia a eficiencias de
produccion de varios tipos.

La Superintendencia ain no ha iniciado una investigacion de un acuerdo
vertical como tal, aunque el caso de los combustibles que se detalla a
continuacién, como un caso de posicion dominante, pudo haber sido
catalogado de esa forma.

2.3 Abuso de posicion dominante

El articulo 30 de la Ley de Competencia prohibe el abuso de posicion
dominante. Al igual que en las demas disposiciones sustantivas en la ley,
este articulo incluye ciertos tipos de conductas que podrian constituir
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violaciones, que incluyen la obstaculizacion a la entrada o expansion,
fijacion de precios predatorios y distintas formas de discriminacion de
precios. El reglamento'” presenta algunos indicadores de conducta abusiva,
incluyendo el incremento de costos de entrada o salida, crear dificultad de
acceso a los insumos, subsidios cruzados y discriminaciéon de precios
aparentemente sin justificacion por diferencia en costos.

El articulo 29 de la ley sefiala los factores relevantes para la
determinacion de una posicién dominante. Estas incluyen la posibilidad de
que un agente econdmico incremente precios unilateralmente o restrinja su
produccion, la “existencia de competidores” (estructura del mercado,
probablemente), la existencia de barreras a la entrada y condiciones de
acceso a los insumos necesarios por un agente econdomico y sus
competidores. El reglamento explica estas disposiciones, describiendo los
factores relevantes para la estructura del mercado y barreras a la entrada.

Ninguno de los articulos 29 y 30, ni sus disposiciones reglamentarias
correspondientes, hacen referencia especifica a una posicion dominante
conjunta. Como se menciond anteriormente, esa referencia se encuentra en
el articulo 27, el cual aborda las restricciones verticales. Aun asi, la
Superintendencia ha concluido que el concepto también se puede aplicar a
los casos de posicion dominante. No obstante, debe haber mas de una
conducta paralela entre agentes econémicos dominantes en conjunto. Deben
estar unidos por algun vinculo especifico. Este concepto es relevante para el
caso de hidrocarburos detallado a continuacion.

La gran mayoria de casos e investigaciones iniciadas por la
Superintendencia hasta ahora han sido casos de abuso de posicion
dominante. Esto sucede normalmente en paises que se encuentran en la
etapa inicial de la aplicacion de una ley de competencia. Tres de las
investigaciones han resultado en hallazgos de abuso y se han calculado las
multas para ello. Las tres se describen a continuacion.

Television por cable

En El Salvador, las constructoras a veces inician proyectos en los que construyen nuevas
zonas residenciales que consisten en varias casas. En el proceso, incluyen la infraestructura
para servicios como electricidad, teléfono y television por cable. En un caso, una
constructora cre6 una empresa afiliada que proporcionaria el servicio de cable TV en una
zona residencial que construia. Los proveedores que competian también deseaban prestar
dicho servicio a la zona, pero la constructora previno fisicamente que la competencia entrase
en el lugar para instalar sus equipos. En algunos casos, la empresa destruy6 los equipos de la
competencia que ya habian sido instalados.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN EL SALVADOR © OECD 2008



18

El infractor alegd que de haber permitido que otras empresas entrasen en el area de
construccion, esto podria haber causado un dafo a las propiedades. En su defensa también
alegaron que los propietarios consideraban que la seguridad era muy importante y que ésta
se veria comprometida si se permitia la entrada de otros. El Consejo Directivo desestimo
estos argumentos. Con respecto al argumento de seguridad, la Superintendencia demostrd
que los competidores tenian un permiso especifico de los propietarios para entrar. El
Consejo multé a la constructora y a su afiliada con una cantidad total de 34.000,00 USD
aproximadamente, y ordené el cese de sus practicas anticompetitivas. Las multas han sido
pagadas.

Distribucion eléctrica

B&D, una distribuidora eléctrica, intentd entrar a una zona industrial en San Bartolo,
ubicada al sur de El Salvador, para construir una nueva red de distribucion. El titular,
CAESS, miembro de un grupo de empresas que controlan cerca del 70% de la distribucion
eléctrica a nivel nacional, tenia una participacion del 100% en este area. Para que B&D
pudiese construir sus instalaciones era necesario que CAESS proporcionara una
coordinaciéon minima como cortar la electricidad durante tiempos acordados, para permitir a
B&D completar su red. CAESS rehuso, a pesar de haber recibido propuestas para facilitar el
proceso. Ademds, CAESS obstruy6 la entrada de B&D colocando postes en los mismos
puntos en los cuales B&D tenia intencién de ubicar los suyos.

CAESS ofreciéo varias justificaciones por haber rehusado cortar la electricidad,
incluyendo consideraciones de seguridad. Sin embargo, la Superintendencia demostré que
CAESS habia interrumpido su servicio para otros que lo habian solicitado, sin objecion.
B&D incluso intentd realizar sus obras en los periodos en los que CAESS planeaba
interrumpir el servicio por otras razones, pero en estos casos, CAESS cancel¢ el corte en el
ultimo momento. En cuanto al bloqueo de los sitios para levantar los postes de electricidad,
CAESS argument6 que B&D tenia otras opciones para su red, que incluian instalaciones
subterraneas. Con la ayuda de un testigo pericial, un empleado de SIGET, el regulador del
sector eléctrico, la Superintendencia demostré que estas alternativas eran mas caras para
B&D. Finalmente, CAESS argumentd que no era su deber lidiar con un competidor de la
manera en que B&D lo exigia.

El Consejo desestimé los argumentos de CAESS y resolvid que habia abusado de su
posicion dominante. Multé a CAESS con 170.000 USD y ordend un cese de obstruccion y
que se coordinara con B&D. CAESS apelo6 el resultado en la Corte Suprema y no ha pagado
la multa ni ha comenzado a cooperar con B&D. Recientemente, la Superintendencia solicitd
a la Fiscalia que tomara accion penal contra CAESS por su incumplimiento.
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Hidrocarburos

Hasta la fecha, éste es el caso de posicion dominante mas importante y mas publicitado
presentado por la Superintendencia. Comenz6 en abril de 2006 con una denuncia presentada
en la Superintendencia por una sociedad de distribuidores de petroleo. La Superintendencia
emitio su decision en octubre de 2007. Los infractores en este caso eran tres empresas
petroleras multinacionales, Exxon (que opera en El Salvador como Esso), Shell y Chevron
(que opera en El Salvador como Texaco). El elemento central del caso era la practica en la
que todas estaban involucradas: la de crear zonas geograficas dentro de las cuales los precios
de Ver}tsa de hidrocarburos eran casi idénticos. No obstante, los precios variaban entre las
zonas.

Existe una refineria de petroleo en El Salvador, que es propiedad compartida entre Esso y
Shell. Esta misma entidad también importa productos de petroleo refinado y los almacena en
las instalaciones. Texaco por separado, importa y distribuye productos refinados como
también lo hace una cuarta empresa. Esso, Shell y Texaco representan mas de un 90% de la
distribucion mayorista de hidrocarburos; sus gasolineras de marca también poseen
cuantiosas acciones en el sector de venta al por menor.

En una decision extensa y minuciosamente redactada, el Consejo Directivo de la
Superintendencia determiné que habia tres mercados separados del producto: gasolina super,
gasolina normal y diésel. El Consejo concluyd que habia 15 mercados geograficos
relevantes, que incluian las siete ciudades mas grandes junto con sus areas metropolitanas
(de las cuales el Area Metropolitana de San Salvador era considerablemente la mayor) y
ocho corredores viales que conectaban las principales ciudades. La teoria detrds de esta
construccion fue la de “mercados conectados.” Aun cuando muchos consumidores en el area
o vecindario encuentran conveniente comprar su combustible inicamente en las gasolineras
locales, otros consumidores, debido a sus trayectos o patrones personales recorridos,
consideran conveniente también poder tener fuentes de abastecimiento en areas aledafias y
otros consumidores en areas secundarias también desean poder comprar en otras areas
aledafias, y asi sucesivamente. De tal forma que los proveedores de un area pueden verse
influenciados por las decisiones tomadas por proveedores ubicados a cierta distancia en
cuanto a sus precios.

Esso y Shell juntas alcanzaron ventas minoristas que excedian un 50% en muchos de
estos mercados. Debido a que eran conjuntamente propietarias y operaban la refineria y la
unidad de almacenamiento, el Consejo concluyd que los podria considerar como una sola
entidad para propodsitos de un analisis de posicion dominante. Concluyé que Esso y Shell
tenian posicion dominante, debido a su gran participacion de mercado conjunta y altas
barreras de entrada, entre otras cosas. Texaco, por otra parte, operaba separadamente de las
otras dos, y por esa razon, el Consejo concluyd que no se podia considerar que Texaco tenia
una posicion dominante.

Esso y Shell podrian efectivamente controlar los precios al por menor cobrados por sus
operadores de gasolineras al ajustar, de varias maneras, los precios mayoristas de los
distribuidores. Sin embargo, los sistemas para la asignacion de precios no eran idénticos y no
habia prueba que indicara que las dos empresas habian ejercido colusion durante la
asignacion de precios. Este era también el caso para los sistemas de zonificacion de las dos
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empresas; aun cuando ambas se involucraban en la practica, las zonas que creaban no eran
contiguas, y por esto, no habia prueba que indicara que hubo colusion en este respecto. Por
lo tanto, el Consejo concluyd que no podia encontrar un acuerdo horizontal ilicito entre
ambas.

Concluy6 que las practicas de zonificacion de las empresas representaban un abuso de
posicion dominante. Las zonas establecidas por las empresas eran mucho mas pequefias que
los mercados geograficos relevantes determinados por el Consejo. (Esso tenia 15-20 zonas
en el area metropolitana de San Salvador y Shell tenia aun mas.) El efecto, segtin el Consejo,
era el de inhibir la competencia de precios. Una estacion de servicio no podria responder a
un menor precio cobrado por otras ubicadas en areas aledafia bajando sus precios, debido a
que su proveedor controla sus precios. Por esto, el Consejo concluyé que los “ajustes
competitivos” en una zona “no seran transferidos... a zonas aledafias, ni al resto del mercado
geografico relevante”. El Consejo también concluyd que el sistema de zonificacion tenia el
efecto de aumentar las barreras de entrada al mercado minorista.

El Consejo mult6 individualmente a las dos empresas con la multa maxima disponible de
5.000 salarios minimos mensuales para el sector industrial, lo cual se tradujo en 852.000,00
USD. También ordend a las empresas al cese de practicas de fijacion de precios y
zonificacion, las cuales eran parte central del caso. Esso y Shell inmediatamente recurrieron
ante la Corte Suprema de Justicia. (Los procedimientos relevantes de recursos se describen a
continuacion en la Seccion 3.3) En una resolucion provisional emitida unas semanas después
de la presentacion del recurso, la Corte suspendi6 la orden de cese. No suspendio las multas,
pero las empresas no las han pagado aun. La Corte ain no ha resuelto este caso.

Hasta el caso de la harina de trigo, éste ha sido el més conocido de los tratados por la
Superintendencia. Ha llamado una significativa atenciéon publica, ya que involucra un
producto de consumo comun, grandes empresas multinacionales y la imposicion de multas
elevadas. Sin embargo, el caso ha recibido algunas criticas. La teoria del caso fue novedosa
y compleja, la cual aparentemente involucraba, de cierta forma, el concepto de posicion
dominante conjunta, aunque el término no fue utilizado por el Consejo Directivo. También,
los infractores expresaron objeciones a ciertos procedimientos, los cuales son abordados a
continuacion en la Seccion 3.2. Finalmente, el caso destaco algunos problemas relacionados
con los procesos judiciales que también se detallan méas adelante.

2.4 Concentraciones economicas

La ley de El Salvador, a diferencia de algunos de sus vecinos
latinoamericanos, incluye el control de concentraciones economicas. La
norma legal relevante es que “limitan la competencia de manera
significativa.”" El reglamento contiene varios articulos que amplian varios
aspectos de };rocedimientos sustantivos de la revision de las concentraciones
economicas.”’ La Superintendencia todavia no ha publicado las directrices
que describen su método de andlisis acerca de las concentraciones
econdmicas; sin embargo, afirma que emplea una metodologia similar a la
utilizada en muchos otros paises actualmente. Comienza dando una
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definicion del mercado y una evaluacion de la concentraciéon. Luego
determina las condiciones de entrada, después de lo cual se consideran los
efectos probables de la concentracion econdmica propuesta sobre la
competencia. La ley y su reglamento requieren que la Superintendencia
considere, entre otras cosas, las posibles eficiencias generadas por la
transaccion propuesta. El hecho de que una parte pudiese ser insolvente o
estar en peligro de fallar es igualmente relevante.

Es importante destacar que las disposiciones de control de
concentraciones econémicas se extienden a los sectores regulados. La
decision de la Superintendencia tiene caricter vinculante para el ente
fiscalizador, aunque el regulador también puede tener la facultad de prevenir
la concentracion econdémica de conformidad con las normas regulatorias.

24.1 Procedimiento de notificacion y revision

El Salvador requiere que se presente una notificaciébn previa a la
concentracion economica. El articulo 33 establece lo siguiente:

Las concentraciones cuyos activos totales combinados exceden el
importe de cincuenta mil salarios minimos urbanos anuales en el sector
industrial o cuyo ingreso total exceda los sesenta mil salarios minimos
urbanos anuales en el sector industrial deben solicitar la autorizacion
previa de la Superintendencia.

Actualmente estos umbrales en dolares estadounidenses equivalen a
112.860.000,00 USD (activos totales que excedan a 50.000 salarios minimos
anuales urbanos en la industria) y a 135.432.000,00 USD (ingresos totales
que excedan a 60.000 salarios minimos anuales urbanos en la industria), lo
que es relativamente alto para una economia pequefia como la de El
Salvador. Ni la ley ni el reglamento establecen especificamente que los
activos o ingresos relevantes estén ubicados o deriven de El Salvador. Sin
embargo, la Superintendencia ha concluido que si existe el requisito de
“nexo local” y que esta operando bajo el supuesto que los activos o
ganancias de las partes en concentracion econdémica deben ser locales.
Ademés, los términos de la ley y su reglamento requieren unicamente que
los activos e ingresos combinados de las partes en concentracion econémica
alcancen niveles especificos; no existe un requisito minimo para alguna de
las partes, lo que crea la posibilidad de que una concentracién econdémica
que comprenda a una entidad muy grande y a otra de tamafio reducido tenga
que ser notificada, a pesar de que tal transaccion tendria poca probabilidad
de tener un efecto anticompetitivo significativo.”

La ley estipula que la Superintendencia tiene un plazo de 90 dias
calendario (también denominados dias naturales) después de ser notificada
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para emitir su resolucion. De no emitirla dentro de ese periodo de tiempo, se
considerara que la concentracion econdémica ha sido autorizada. En el caso
de que la Superintendencia requiera informacion adicional acerca de la
transaccion, o si considera que la notificacion adolece de deficiencias en
alguno de sus aspectos, debera solicitar a los interesados, dentro de los 15
dias posteriores a la recepcion de la notificacion. Se suspende el transcurso
de los 90 dias al recibir dicha solicitud y se reanuda una vez que la
informacion solicitada es entregada.

La Superintendencia no cobra tasas por notificacion (solicitud de
autorizacion).

2.4.2 Investigaciones y casos

A la fecha, la Superintendencia no ha negado ni condicionado ninguna
concentracion econémica. Hasta finales de mayo de 2008, Ia
Superintendencia habia recibido un total de 16 notificaciones (solicitudes de
autorizacion), aunque nueve de éstas no requerian notificacion (solicitud de
autorizacion) por varias razones. Una notificacion (solicitud de autorizacion)
fue abandonada y las seis restantes fueron autorizadas. La Superintendencia
casi siempre ha ejercido su facultad de solicitar informacioén adicional dentro
del plazo de 15 dias, aunque la mayor parte de estas solicitudes no tenian
relacion con deficiencias en la notificacion (solicitud de autorizacion). Cinco
de las seis notificaciones (solicitudes de autorizacion) relevantes
involucraban a agentes econdmicos del sector financiero, lo que no es
sorprendente dado los altos umbrales para notificaciones (solicitudes de
autorizaciones) y el tamafio relativamente grande de los agentes econdmicos
financieros.”

Es obvio que hasta la fecha, la comunidad empresarial y corporativa
posee poca experiencia respecto del proceso de notificacion (solicitud de
autorizacién). La Superintendencia ha publicado una guia para el control de
las concentraciones economicas, pero es relativamente general, y no trata
con las especificidades que surgen inevitablemente dentro del contexto de
las notificaciones de concentraciones econémicas. El reglamento (Art. 78)
cre6 un procedimiento por medio del cual las partes, incluyendo las
instituciones gubernamentales, pueden hacer o solicitar por escrito una
consulta u opinion a la Superintendencia. El procedimiento fue empleado 15
veces a lo largo del primer trimestre de 2008, cinco de las cuales tuvieron el
proposito de determinar si se debia notificar (solicitar autorizaciéon) una
concentracién econdmica. Sin embargo, el procedimiento de las consultas ya
no se puede seguir utilizando para estos propositos. Las reformas de 2007,
limitan su uso a dos circunstancias: opiniones sobre proyectos de leyes,
ordenanzas o reglamentos y opiniones sobre los procedimientos de
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contratacion y adquisicion publicos, en los que pudiera limitarse, restringirse
o impedirse significativamente la competencia.

Parece que hasta ahora los altos umbrales estipulados en la ley han
servido el mismo propdsito, el de limitar el nimero de notificaciones
(solicitudes de autorizacion) que la nueva institucion de competencia deba
revisar. En los paises que recientemente iniciaron el control de las
concentraciones econdmicas, la institucion de competencia se ve inundada
con notificaciones de concentraciones econémicas, la mayoria si no todas de
las cuales contenian un problema ajeno a la competencia, obligando a la
institucion a desviar sus escasos recursos de asuntos mas importantes. Otra
disposicion 1til dentro de la ley es la que establece umbrales que han sido
efectivamente indexados para la inflacion, por medio de un enlace al salario
minimo anual. Esto elimina el problema de tener que elevar los umbrales en
el futuro, debido a que la inflacion los ha superado.”

Por supuesto, es posible que las concentraciones econdmicas que caen
por debajo de los umbrales de notificacion podrian perjudicar la
competencia y que la Superintendencia pudiera considerar deseable
controlarlas de ser necesario. Parece que las disposiciones para el control de
las concentraciones economicas estipuladas en la ley no se aplican a dichas
concentraciones econdmicas, pero segln sus términos, con los articulos que
prohiben los acuerdos anticompetitivos y el abuso de posicion dominante, si
se podrian. La Superintendencia todavia no ha tenido ocasiéon de considerar
este punto.

2.5 Competencia desleal y proteccion al consumidor

La Superintendencia no posee responsabilidad en los casos de
competencia desleal o proteccion al consumidor. El Cédigo de Comercio de
El Salvador contiene disposiciones que prohiben varios tipos de
competencia desleal, incluyendo el soborno, la entrega de informacion falsa
acerca del origen o calidad de los productos o de un competidor o el uso
inadecuado de la propiedad intelectual. Los juzgados de lo mercantil velan
por el cumplimiento de estas leyes.

La proteccion al consumidor es importante en El Salvador. Segtin se
destacod previamente, la Ley de Proteccion al Consumidor fue promulgada
mucho antes que la Ley de Competencia. La Ley de Proteccion al
Consumidor vigente fue aprobada en 2005, siendo un documento extenso e
integral. Aborda una amplia gama de practicas, incluyendo la venta de
productos insalubres o peligrosos, sustancias toxicas, varias disposiciones
contractuales, la venta de productos defectuosos, la provision de
informacion falsa o engafiosa y demas practicas publicitarias. La Defensoria
del Consumidor, en adelante, “la Defensoria”, es una instituciéon de
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proteccion al consumidor independiente, que es responsable de hacer
cumplir esta ley. La Defensoria posee amplias facultades de investigacion y
ejecucion. Tiene facultades para imponer multas hasta un maximo de
940.500,00 USD, que impone un tribunal compuesto por tres personas,
dependiendo de la gravedad de la infraccion y la dimension de sus efectos.

La ley de 2005 cre6 lo que se denomina el Sistema Nacional de
Proteccion al Consumidor, compuesto por la Defensoria y representantes del
Organo  Ejecutivo y otras instituciones gubernamentales. La
Superintendencia no estd representada en este organismo, aparentemente
debido a que no posee una responsabilidad sectorial especifica. El Sistema
Nacional, bajo la coordinacion de la Defensoria, es responsable de la
planificacion estratégica y demas actividades de coordinacion en el campo.
Asi mismo, la ley creé un Consejo Consultivo encargado de asesorar a la
Defensoria (Consejo Consultivo de la Defensoria del Consumidor). Entre los
miembros de este consejo estan el Superintendente de Competencia y
representantes de las ONGs de consumidores salvadorefias.

La proteccion al consumidor goza de popularidad y prestigio en El
Salvador. El ptiblico comprende las acciones tomadas a su favor por parte de
las entidades para consumidores; estos casos son relativamente numerosos y
pueden resolverse rapidamente. La Defensoria posee fondos; su presupuesto
es sustancialmente mas grande que el de la Superintendencia. Ademas, las
asociaciones de consumidores son muy activas en El Salvador, la mas
conocida es el Centro para la Defensa del Consumidor. La Superintendencia
se podria beneficiar de esta buena voluntad si se relacionara mas
estrechamente con la Defensoria. Igualmente, la Defensoria podria
beneficiarse de la participacion de la Superintendencia en el Sistema
Nacional de Proteccion al Consumidor. Las dos instituciones podrian
cooperar también en los casos en que fuese necesario para obtener mejores
resultados®. La Superintendencia le ha propuesto a la Defensoria la
suscripcion de un convenio de cooperacion muy similar a los suscritos por la
Superintendencia con otras instituciones gubernamentales (descritos mas
abajo en la Seccion 4). Sin embargo, la Defensoria no ha respondido hasta el
momento. También se le ha invitado a participar en algunos de los casos
iniciados por la Superintendencia, pero en general, no lo ha hecho.

3. Aspectos institucionales: estructura de aplicacion y practicas

3.1 Instituciones de la politica de competencia

La Superintendencia de Competencia es una de las varias
superintendencias independientes en El Salvador.”> Algunos reguladores
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sectoriales han tomado esta forma, al igual que otras instituciones publicas,
tales como los hospitales. La Superintendencia forma parte del Poder
Ejecutivo, posee un presupuesto separado, que se presenta a través del
Ministerio de Economia al Ministerio de Hacienda.

La actual Superintendente de Competencia, Lic. Celina Escolan Suay,
lidera esta institucion. Ella dirige al personal de abogados, economistas y
personal administrativo. Los miembros profesionales del personal se
encuentran organizados bajo dos “intendencias”, la legal y la economica.
Las demas oficinas dentro de la Superintendencia incluyen una Secretaria
General, las auditorias interna y externa, unidad de relaciones
internacionales, comunicaciones, informdtica y las unidades financiera y
administrativa.

La Superintendente, ayudada por su personal, emite recomendaciones de
aplicacion al Consejo Directivo conformado por tres miembros. El Consejo
emite las resoluciones finales e impone las sanciones, cuando las hay. El
articulo 9 de la Ley de Competencia estipula las calificaciones que requiere
un miembro del Consejo:

Tanto el Superintendente y los Directores deben ser de nacionalidad
salvadorefia, de mas de treinta afios de edad, con un titulo en economia,
derecho, administraciéon de empresas u otras profesiones afines, de
reconocida honorabilidad, de probidad notoria con conocimientos y
experiencia en las materias relacionadas con sus atribuciones, y gozar de
sus derechos ciudadanos y no haberlos perdido en los tltimos cinco afios
anteriores al nombramiento.

El Superintendente es de oficio miembro del Consejo. Los demas
directores desempefian su cargo a medio tiempo (con la asistencia a las
demas sesiones del Consejo Directivo convocadas). El presidente de la
Republica nombra al Superintendente y a los miembros del Consejo por un
periodo de cinco afios. Pueden ser renombrados. Ademas de los tres
miembros del Consejo con derecho a voto, se nombra también a tres
miembros suplentes, que sustituyan a algiin miembro con derecho a voto.
Los miembros suplentes también asisten a las reuniones del Consejo. Los
periodos de todos los miembros del Consejo expiran simultineamente.*®
Esto podria crear un problema en el momento de la transicion. Ocurriria una
subita pérdida de experiencia y continuidad, ademas de que el
nombramiento de un nuevo Consejo Directivo completo podria constituir
una invitacion a la intervencion politica en el trabajo de la
Superintendencia.”’

La ley requiere que el Consejo Directivo se retina por lo menos una vez
al mes. En la practica se reine con mayor frecuencia, generalmente una vez
a la semana. Las reuniones, por lo general, duran de tres a cuatro horas. Los
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directores a menudo tienen que pasar tiempo extra preparandose para las
reuniones, revisando archivos y otros menesteres. E1 Ministerio de Hacienda
establece la tasa de remuneracion para los directores, excluyendo al
Superintendente.”® Estas cuotas parecen bastante bajas. En el afio 2006 las
cuotas de los directores se establecieron en 45,72 $ por reunion, sin exceder
los 182,88 $ por mes (cuatro reuniones). En 2007 se elevaron a 75,00 $ por
. . . 29
sesion, con un importe total maximo de 300 $ al mes.

Estas tasas se comparan desfavorablemente con las de las otras
superintendencias; los miembros del Consejo de la Superintendencia del
Sistema Financiero reciben 320 $ por reunion, por ejemplo; el Banco
Central, 250 $, y el sector bursatil, 225 $. Ademas, los miembros del
Consejo de la Superintendencia de Competencia desempeilan un papel
importante y amplio en el funcionamiento de la institucion, ya que aprueban
todas las acciones oficiales de la instituciéon. Todo parece indicar que
algunas de las demds superintendencias desempefian un papel mas de
supervision o apelaciones, y consecuentemente, sus tareas requieren menos
tiempo.

Debido a que los directores de la Superintendencia de Competencia no
trabajan a tiempo completo ni de forma exclusiva, con la excepcion del
Superintendente, desempefian otros cargos simultineamente, a los que
dedican la mayor parte de su tiempo. Actualmente, los cinco directores han
sido extraidos de la comunidad académica o gubernamental. Uno de ellos
viene de una universidad, dos de la Secretaria Técnica, que desempena las
funciones de fiscalizacion y asesoria para el Presidente, otro proviene del
Banco Central de Reserva de El Salvador y otro del Ministerio de
Economia. Esto eleva la posibilidad de cuestionamientos respecto de la
independencia de la institucion y a la posibilidad de conflictos de interés.

El hecho de que la mayoria de los miembros del Consejo provenga de
otra rama del gobierno podria comprometer la independencia del mismo. Sin
embargo, nada parece indicar que esto hubiese ocurrido y las resoluciones
del Consejo se han emitido aparentemente sin ninguna interferencia externa.
Los directores afirman que la institucion de la que provienen jamas ha
tratado de ejercer ningun tipo de influencia sobre ellos respecto de ningun
caso. Afirman que podria ser una ventaja que se represente la perspectiva de
su institucion. Aun asi, parece que en algunas circunstancias podria haber
influencia externa. Un asunto relacionado son los posibles conflictos de
interés. Un caso o investigacion podria involucrar un asunto que también se
encuentre ante un ministerio o institucion para la cual el miembro del
Consejo trabaja a tiempo completo. Este problema podria ser abordado
mediante un conjunto de disposiciones legales rigurosas que regulen la
inhabilitacion en un caso determinado.
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3.2 Procesos de Aplicacion y Facultades

Los procedimientos relacionados con la notificacién y revision de
concentraciones econdomicas se describen en la seccion 2.4.1 precedente.
Los procedimientos relacionados con los casos de conducta estan descritos
en los articulos 40-49 de la ley y en los articulos 24-77 del reglamento.

Las investigaciones de conducta se inician ya sea mediante una denuncia
formal presentada ante la Superintendencia por una parte privada o por la
Superintendencia de oficio. Si la Superintendencia llegara a determinar que
una denuncia privada no cumple con los requerimientos de informacién
estipulados en la ley y el reglamento, debera notificarlo en un plazo de 15
dias después de presentada la denuncia. El denunciante tendra cinco dias
habiles para solucionar el problema. También, dentro del plazo de 15 dias, la
Superintendencia puede determinar que la denuncia no describe una
supuesta infraccion a la ley, declarandola improcedente.

Si la denuncia en cuestion se considera valida, la Superintendencia
puede llevar a cabo una investigacion preliminar para determinar si esta
justificada una investigacion completa. De lo contrario, la denuncia se
desestima. Si la investigacion preliminar indica que hay prueba suficiente de
una supuesta practica anticompetitiva, la Superintendencia inicia una
investigacion formal. (La investigaciéon preliminar no constituye un
requisito, la Superintendencia puede proceder directamente con una
investigacion completa si los hechos asi lo justifican). La parte o partes
denunciadas reciben una notificacion formal escrita de la investigacion; la
notificacién incluye una sintesis de los hechos relevantes, del tipo de
infraccion y las sanciones pertinentes.

Esto desencadena el inicio del plazo de 30 dias calendario dentro de los
cuales la Superintendencia y la parte denunciada recaban pruebas.
Posteriormente, la parte denunciada tiene un plazo de 20 dias habiles para
presentar sus pruebas y argumentos a la Superintendencia. En esta fase,
todos los procedimientos son por escrito. Luego, la Superintendencia
prepara su informe y recomendaciones para el Consejo Directivo. El
denunciante también tiene la oportunidad de presentar sus argumentos por
escrito al Consejo Directivo.

Después de deliberar, el Consejo pronuncia su fallo y ordena a la
Superintendencia la redaccion de su dictamen, el cual se hace ptblico. La
resolucion describe en detalle los hechos relevantes y el analisis del
Consejo.”® La parte que no esté conforme con la resolucion final tiene un
plazo de cinco dias habiles para interponer ante al Consejo el recurso de
revision del fallo.*' El Consejo luego tiene diez dias habiles dentro de los
cuales deberd emitir su fallo sobre la revision. La ley requiere que el
Consejo emita su resolucion dentro de los doce meses a partir de la fecha de
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presentacion de la denuncia o del inicio de oficio de una investigacion. Este
plazo podra ser ampliado por resolucion motivada del Consejo, hasta un
plazo no superior a doce meses y una sola vez cuando las circunstancias lo
ameriten. En un solo caso, el de los hidrocarburos, se prorrogd el plazo de
doce meses, del cual Ginicamente se utilizaron siete meses.

El Superintendente tiene la autoridad de clasificar la informacion o
documentos obtenidos por la Superintendencia como confidenciales y
también de restringir el acceso a esa informacion segun lo considere
apropiado. Toda parte que proporcione informacion puede hacer esta
solicitud. El demandando tiene acceso al expediente del caso que lleva la
Superintendencia, pero no al informe que emite la Superintendencia para el
Consgjo.

El caso de los hidrocarburos generd alguna discusion acerca del
procedimiento utilizado en la toma de la decision. Los demandados en ese
caso, reconocieron haber tenido suficiente acceso al expediente del caso
llevado por la Superintendencia y que no hubo restriccion alguna a su
capacidad de presentar pruebas y argumentos ante el Consejo. Sin embargo,
se quejaron de que no conocieron completamente la posicion de la
Superintendencia sobre este caso hasta que el Consejo emitio su fallo y que,
por lo tanto, no pudieron prepararse debidamente. Luego tuvieron la
oportunidad de solicitar la revision del fallo dictaminado por el Consejo, lo
cual hicieron, pero hubiesen preferido haber tenido la oportunidad de
abordar asuntos especificamente en la primera etapa.

Se ha expresado otra critica al proceso de toma de decisiones: que las
funciones de investigacion y resolucion no son suficientemente
independientes. El Superintendente ademas de supervisar la preparacion de
los casos, forma parte de los tres miembros del Consejo con voto (a menos
que sea descalificado debido a un conflicto personal). Segun los criticos,
esto podria restarle imparcialidad al Superintendente y podria causar una
influencia indebida en el Consejo. Sin embargo, las instituciones de
competencia en muchos paises estan estructuradas de manera similar a la de
El Salvador, empleando un sistema en el que una comisién independiente
tramita los casos y al mismo tiempo emite la resolucion en primera
instancia. El caso de El Salvador es, en cierta manera, singular ya que
unicamente hay tres miembros con derecho a voto en el Consejo, la mayor
parte de los paises tienen cinco o mads, y tiene también a tres miembros
adicionales que participan plenamente en la revision de los casos pero no
emiten voto alguno sobre ellos, a menos que alguno de los miembros con
derecho a voto estén inhabilitados. Naturalmente, el hecho que los fallos
pronunciados por el Consejo se puedan revisar ante los tribunales constituye
un factor importante para asegurar el debido proceso.
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Aparte de estos procedimientos que rigen los casos impugnados, no hay
actualmente ningun procedimiento establecido mediante el cual la
Superintendencia pueda “arreglar” los casos, o sea, llegar a un acuerdo con
las partes sobre el remedio apropiado. Si se pudieran resolver los casos de
alguna manera, se evitaria la necesidad de apelar ante las cortes. Segun se
discutird en la seccion 3.3 que sigue, el proceso de apelacion es lento e
incierto, lo que crea un impedimento significativo en la resolucion final de
los casos de la Superintendencia. La ley original incluia una disposicion que
permitia a una parte garantizarle a la Superintendencia que cesaria o
modificaria la presunta conducta anticompetitiva lo suficiente como para
restaurar la competencia en el mercado relevante, a cambio de lo cual no se
sancionaba. Hubo un caso en el que este procedimiento se utilizé con éxito.
El procedimiento, sin embargo, fue eliminado en las reformas de 2007. El
Consejo puede tener en cuenta toda modificacion voluntaria de conducta por
parte de un demandado al evaluar las multas.

No existe una disposicion que permita a las partes avocarse a los
remedios establecidos para casos de infracciones a la Ley de Competencia
aparte del derecho de solicitar la investigacion por parte de la
Superintendencia. Hasta ahora, parece que las reglas que rigen este
procedimiento estdn adecuadamente igualadas, evitando asi la situacion
potencial en que la Superintendencia pudiese llegar a dedicarse a
demasiados recursos al procesar denuncias privadas que carecen de mérito.
Como se ha descrito antes, el Superintendente tiene la facultad de declarar
sumariamente una denuncia como inadmisible o inadecuada. Hasta la fecha,
ha habido 20 denuncias privadas presentadas ante la Superintendencia. De
las 18 resueltas, 10 fueron desestimadas por la Superintendente
sumariamente. Un demandante recurrid esa decision ante el Consejo
Directivo, el cual confirmo la resolucion de la Superintendente.

La Superintendencia posee todas las facultades de investigacion que le
son adjudicadas normalmente a una entidad de competencia.”> Puede
solicitar a cualquiera de las partes, incluyendo a cualquier instituciéon o
entidad gubernamental, que proporcione informaciéon y documentos. Puede
convocar a los testigos, puede realizar inspecciones en las instalaciones de
una persona, examinar documentos y tomar declaraciones. Estas
inspecciones, que requieren que la Superintendencia otorgue una
notificacion con 24 horas de anterioridad, son adicionales a la facultad de
efectuar registros con prevencion de allanamiento, los cuales deben estar
autorizados por un juzgado. Seglin se explicod anteriormente, las reformas de
2007 le otorgaron a la Superintendencia la facultad de realizar registros con
prevencion de allanamiento e implementar un programa de clemencia.
Asimismo le otorgaron a la Superintendente la facultad de imponer medidas
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cautelares, suspender temporalmente una actividad e imponer otras
condiciones,

...cuando exista un riesgo eminente al mercado que pueda limitar la
competencia, o el acceso de un agente econdémico al mercado, o el
movimiento de un agente econdémico, o que la conducta detectada
pudiera resultar en dafios y perjuicios a terceros o en dafios y perjuicios
a los intereses publicos o colectivos.™

Esta orden puede ser revisada por la Corte Suprema de Justicia, pero los
derechos estan limitados debido a que la orden no es definitiva. Hasta la
fecha, no se ha emitido ninguna orden de este tipo.

En conjunto, estas facultades no son inusuales para las instituciones de
competencia, a pesar de que no son comunes en El Salvador. Es posible que
ninguna otra Superintendencia posea un abanico similar.

La facultad de multar de la Superintendencia es también significativa.”*
Antes de las reformas de 2007, podia imponer una multa maxima de 5.000
salarios minimos mensuales urbanos en el sector industrial, que se traduce
actualmente en 940.500,00 USD. Las reformas elevaron las multas por
practicas “particularmente graves”. La Superintendencia puede imponer
multas:

e hasta por el seis por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor
en El Salvador;

e hasta por el seis por ciento del valor de sus activos en el Salvador;

e dos veces y hasta un maximo de diez veces la ganancia estimada derivada
de las practicas anticompetitivas, cualquiera que resulte mas alta.

La Superintendencia debe tener en cuenta lo siguiente al calcular las
multas

... la gravedad de la infraccion, el perjuicio causado, el efecto sobre

terceras partes, la duracion de la practica anticompetitiva, el tamafio del
. PP . 35

mercado y si se estd lidiando con un infractor recurrente.

Como se indica mas arriba, las multas mas altas impuestas hasta la fecha
fueron las impuestas en el caso de la harina de trigo, por 4 millones de USD.
También fueron las primeras en ser aplicadas al amparo de la nueva
disposicion particularmente severa. La ley requiere que, al imponer multas,
éstas sean pagadas dentro del plazo de ocho dias a partir de la resolucion
final del Consejo. Segun se describe a continuacion en la seccion 3.3, la
mayoria de las multas impuestas hasta la fecha todavia no han sido pagadas
debido a que han sido impugnadas judicialmente.
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Estas mismas multas maximas, incluyendo las multas alternativas mas
altas, se aplican también a situaciones en las que las partes en una
concentracion econdmica que debieron haber sido notificadas consumaron
su concentracion econdmica sin cumplir con la notificacién y en la cual un
demandante presentd una denuncia conteniendo informacion falsa “con el
proposito de limitar, restringir o impedir la competencia”. Asimismo, un
agente econémico que no cumple con la resolucion final del Consejo en un
caso de concentracion economica puede ser sancionado con una multa por
un importe de hasta 5.000 salarios minimos mensuales urbanos por cada dia
de incumplimiento, y el agente econdmico que no provea la informacién
solicitada por la Superintendencia o que intencional o negligentemente
proporcione informacion falsa o incompleta puede ser multado con hasta
diez salarios minimos mensuales urbanos por cada dia de incumplimiento.

En uno de los casos, la Superintendencia impuso multas por no entregar
la informacion solicitada. La Superintendencia solicitdé informacion de
varios laboratorios en relacion con un estudio de la industria farmacéutica.
Algunos de los agentes econdmicos no respondieron, mientras que otros
adujeron que la Superintendencia carecia de autoridad legal para solicitar
dicha informacion. La Superintendencia le respondio a estos ultimos con
citas de las disposiciones vigentes en la Ley de Competencia. Cinco de los
agentes econdmicos persistieron en su negacion de proveer informacion™ vy,
por lo tanto, la Superintendencia inicié los procedimientos de conformidad a
otra ley para solicitar que los agentes econdmicos proporcionaran dicha
informacién. Finalmente los cinco cumplieron, pero el Consejo les impuso
multas en base a los dias de incumplimiento por parte de los mismos, por un
total de aproximadamente 52.000,00 USD. Tres de los agentes infractores ya
pagaron sus multas; dos han demandado al Consejo Directivo ante la Corte
Suprema de Justicia.

Ademas de la facultad de imponer multas, la Superintendencia puede
emitir érdenes correctivas en las que solicite el cese de las practicas ilicitas
y/o la imposicion de otros términos u obligaciones, tanto de naturaleza
conductual como estructural. Esta facultad de imponer recursos
conductuales y estructurales, ademas de una simple prohibicion, fue otra de
las incorporaciones provistas en las reformas de 2007. La orden en el caso
de la harina de trigo ha sido la primera emitida al amparo de esta nueva
disposicion.

3.3 Revision Judicial

El sistema judicial salvadorefio esta dividido en cuatro niveles: juzgados
de paz, los juzgados de primera instancia, camaras de segunda instancias y
la Corte Suprema de Justicia. La Corte Suprema de Justicia esta estructurada
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en cuatro salas: la Sala de lo Constitucional, Civil, Penal y de lo
Contencioso Administrativo. La Corte Suprema de Justicia estd compuesta
por 15 magistrados, cada uno asignado a una de las salas (también se pueden
reunir en una sesion plenaria). Los magistrados son nombrados por la
Asamblea Legislativa para un plazo de nueve afios (un tercio de los
magistrados son nombrados cada tres afios).

Los procesos contencioso-administrativos contra los fallos de la
Superintendencia, y de cualquier otra entidad administrativa, se inician
directamente ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia. Esta sala tiene cuatro magistrados. En un caso en
contra de una institucién gubernamental, como la Superintendencia, el
Fiscal General de la Republica participa como representante del Estado y de
la sociedad. La Superintendencia es representada por sus propios abogados.
Por lo general, los procesos en esta sala son como sigue: al recibir una
demanda, conduce un estudio preliminar para determinar si la misma
satisface los requisitos de procedimiento. Luego de admitir la demanda, la
Sala puede emitir una orden interina o preliminar de ser necesario. Luego
sigue la consideracion de los méritos del caso, que incluyen informes de
ambos lados y, de ser necesario, la recoleccion de nuevas pruebas.
Posteriormente, la sala pronuncia su propia resolucion.

El fallo de la sala no admite ninglin recurso ante la Corte Suprema de
Justicia; sin embargo, si se considera vulnerado algun derecho o garantia
constitucional puede iniciarse un proceso constitucional de amparo ante la
Sala de lo Constitucional de la mencionada corte.

A la fecha, la Superintendencia ha emitido sanciones en unicamente
unos pocos casos, pero en todos menos uno, el caso de television por cable,
algunos de los denunciados han demandado al Consejo Directivo ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo. Ninguno de esos casos ha sido
resuelto finalmente. La mayor parte de los casos fueron aceptados por la
corte para su revision; entre los restantes aun falta su aceptacion. En un caso
se presentd la peticion para suspender la multa impuesta, la cual fue
conferida la suspension, pero el proceso continia. Sin embargo, en otros
casos, incluyendo el caso de los combustibles, las multas no han sido
suspendidas todavia, pero tampoco han sido pagadas. La Superintendencia
le ha pedido al Fiscal General de la Republica que proceda al reclamo
judicial de las multas. El Fiscal General todavia no ha iniciado ese proceso.

Por lo tanto, las acciones judiciales han frustrado los esfuerzos de la
Superintendencia para resolver definitivamente sus casos. Los procesos
judiciales son lentos. Puede llevar un afio o mds para que la corte admita una
demanda de la naturaleza apuntada. Obtener una resolucion final puede
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llevar dos afios a partir de la fecha de interposicion de la demanda, e incluso
més tiempo, y luego existe la posibilidad de un amparo.”’

3.4 Asuntos internacionales

Como economia pequefia y con mercados relativamente abiertos, la
competencia en El Salvador se ve inevitablemente afectada por las fuerzas
internacionales. Tanto la ley como su reglamento guardan silencio sobre este
tema, pero no parece existir ninguna restricciéon sobre la capacidad de la
Superintendencia para aplicar en forma plena las influencias extranjeras en
su analisis de competencia. Hasta la fecha, este asunto no ha surgido
directamente en los casos investigados por la Superintendencia.

La Superintendencia no juega un papel en la implementacion de la
politica comercial, esto incluye medidas contra la competencia desleal (anti
dumping).

Desde sus inicios, la Superintendencia ha estrechado relaciones
activamente con otras instituciones de competencia y organizaciones de
politicas de competencia internacionales. Ha firmado acuerdos de
cooperacién con instituciones de competencia en Chile, Costa Rica,
Honduras, México, Panama, Peru y Espafia. Tres de los acuerdos, con Chile,
México y Espafia, se centran en asistencia técnica: el intercambio de
personal y el auspicio de conferencias y seminarios. Los otros también
abordan la cooperacion e intercambio de informacion. La Superintendencia
se comunica regularmente con sus homoélogos en otros paises de la region
sobre asuntos o problemas especificos. Brasil y Chile han proporcionado
asistencia técnica para llevar a cabo registros con prevencion de
allanamiento y Chile ha proporcionado asistencia técnica en dos casos de la
Superintendencia.

La Superintendente es adepta en atraer fondos de Fuentes externas para
proyectos especiales.” Por ejemplo, la institucion participa en COMPAL, un
proyecto que proporciona asistencia técnica con relacion a politicas de
competencia y proteccion al consumidor a Bolivia, Costa Rica, El Salvador,
Nicaragua y Pert, financiado por el gobierno de Suiza y administrado por la
UNCTAD. A través de COMPAL el personal de la Superintendencia ha
participado en pasantias en las instituciones de competencia de otros paises.
La Superintendencia ha participado también en el programa de asistencia
técnica ofrecido por Espafia y Portugal a través del Foro Iberoamericano de
Competencia.

La Superintendencia también participa activamente con organismos
internacionales de competencia, incluyendo la OECD (a través del Foro
Global de Competencia), la ICN y UNCTAD. En su breve trayectoria ya ha
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actuado como anfitrion de la cuarta reunién del Foro de Competencia
Latinoamericana y del taller sobre carteles del ICN.

Actualmente se estd realizando un amplio esfuerzo diplomatico para
integrar las economias de la region. Actualmente se estd negociando la
creacion de la union aduanera centroamericana. Todos los paises de la region
poseen una ley de competencia, con la excepcion de Guatemala. En el afio
2006 se cre6 el Grupo de Trabajo Centroamericano de Politica de
Competencia. Recientemente El Salvador fue sede de la segunda reunion de
ese grupo.

3.5 Recursos y Prioridades

Una de las primeras tareas de la Superintendencia en 2006 consistio en
preparar un plan quinquenal para el periodo 2006-2010.* El plan articul6
los objetivos estratégicos de la institucion y establecidé metas especificas y
numéricas para varios tipos de actividades, por ejemplo, “nimero de casos
resueltos sobre practicas anticompetitivas” e “informes conteniendo
recomendaciones sobre leyes y reglamentos.” En un inicio, el plan tenia el
propodsito de enfatizar la defensa de la competencia, especialmente la
relacionada con la educaciéon del publico acerca de la politica de
competencia en los primeros afios, al mismo tiempo que aumentaba el
resultado de las acciones de cumplimiento. La institucion siguid este plan,
aun cuando en algunos casos las metas numéricas comprobaron ser
demasiado ambiciosas.

La siguiente tabla describe los resultados de las acciones de aplicacion
de la ley por parte de la Superintendencia durante sus primeros 33 meses de
existencia.

Acuerdos Acuerdos Abuso de Concentraci Falta de
Horizontales Verticales Posicién ones informacion
Dominante econémicas
Archivos
abiertos 4 3 13 18 6
Ordenes o
sanciones
2 - 3 - 6

Multas
impuestas
(USD) 4.063.093,36 - 1.985.160 - 52.714

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN EL SALVADOR © OECD 2008



La Superintendencia tuvo un promedio de 25 empleados durante sus dos
primeros afios de labores. Actualmente, su personal es de 30 empleados,
incluyendo a 6 abogados y 7 economistas. El presupuesto de la institucion
para el afio 2006 y el afio 2007 fue de 1.500.000,00 USD", el cual fue
incrementado a 1.800.000,00 $ en 2008. Los umbrales de gastos impidieron
que la institucion gastara el importe total asignado. En 2006 se gastd
unicamente 1.350.000,00 $. En el afio 2008 se redujo transversalmente en un
10% los importes que podia gastar el gobierno en bienes y servicios, gastos
no salariales como en ordenadores. Otra restriccion que enfrenta la
Superintendencia es que unicamente puede gastar el 65% de su presupuesto
en personal, lo que ha limitado su capacidad para contratar personal que, sin
duda, es su insumo mas importante."' La Superintendencia ha sido
notificada que su presupuesto para 2009 serd reducido a aproximadamente
1.700.000,00 USD.

La Superintendencia tiene una agenda amplia y lideres ambiciosos. A
continuacion se describen sus logros, particularmente en lo que respecta a la
defensa de la competencia, que segun las secciones 4 y 5 han sido
significativos. Afirman que necesitan mas recursos a medida que la
institucion se involucre mas intensamente en el trabajo de casos. La
Superintendencia hizo notar que su presupuesto es sustancialmente menor
que el de otras autoridades salvadorefias consideradas como iguales.

Existen aspectos positivos respecto de la situacion de recursos de la
Superintendencia, parece tener un espacio de oficina y equipo adecuado para
el nimero de personal actual. Pero, mas importante aiin es que su personal,
aun cuando joven, se considera capaz y muy trabajador. La Superintendente
actual goza de mucho respeto, lo mismo que su Consejo Directivo. Los
niveles salariales para la Superintendencia son mas altos que los existentes
en el gobierno central. La Superintendencia atrac a gente capaz; los
graduados universitarios la consideran un buen lugar de trabajo. Aun cuando
se espera que exista una rotacion de profesionales hacia el sector privado,
como sucede en muchas instituciones gubernamentales, parece que esta
rotacion no constituird un problema critico a corto plazo.

4. Limites de la politica de competencia: exclusiones y regimenes
sectoriales

La Ley de Competencia casi no contiene exclusiones. Se aplica
plenamente al sector privado, incluyendo los sectores regulados y las
empresas de propiedad publica. El articulo 2 de la ley de competencia
estipula:
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...las disposiciones de esta ley son obligatorias para todos los agentes
econdémicos, sean personas naturales, juridicas, entidades estatales,
municipales, empresas de participacion estatal, asociaciones
cooperativas, o cualquier otro organismo que tenga participacion en las
actividades econdmicas. No obstante lo anterior, esta Ley no se aplicara
a las actividades economicas que la Constitucion y las leyes reserven
exclusivamente al Estado y los Municipios.

Segin se describid anteriormente, en El Salvador existen gobiernos
municipales. Estos gobiernos no tienen responsabilidades de hacer cumplir
la Ley de Competencia. El Codigo Municipal les reserva a las
municipalidades el derecho de operar y regular los mercados locales como
rastros, recoleccion de desechos soélidos, los cementerios, los servicios
funerarios y las loterias. Si un municipio ejecuta estos servicios, no esta
sujeto a la Ley de Competencia, pero un contratista privado que preste estos
servicios, si estd sometido a la ley. No existen reglas o exenciones especiales
para las pequefias y medianas empresas.

A continuaciéon se presenta una breve descripcion de los regimenes
reglamentarios y las estructuras de mercado en los sectores seleccionados.

4.1 Electricidad

El sector eléctrico, al igual que los demas sectores de infraestructura, fue
privatizado a mediados y finales de los 90. La competencia existe en la
generacion y distribucion; la compaiiia de transmision es un monopolio de
propiedad estatal. Existen seis compaiiias generadoras que operan un total de
12 plantas. La hidroelectricidad constituye la fuente principal de energia, con
aproximadamente un 40% de la capacidad total. Una entidad controla todas
las instalaciones hidroeléctricas. Actualmente, la energia geotérmica estd
creciendo en aproximadamente un 14% de su capacidad. El resto es energia
térmica. Hay wvarios actores pequefios en la distribucion, y algunos
generadores estan integrados en la distribucion, con una participacion minima.
Uno de los grupos, AES que incluye a CAESS, es el denunciado en el caso de
la competencia anteriormente descrito, el cual posee una participacion del
68% de las ventas nacionales. El regulador del sector es la Superintendencia
General de Electricidad y Telecomunicaciones (SIGET). La SIGET, como lo
indica su nombre, también es responsable del sector de telecomunicaciones.

4.2 Telecomunicaciones

La telefonia fija sigue altamente concentrada después de su
privatizacion; sin embargo, se enfrenta a la competencia de otras tecnologias
que incluyen la telefonia mévil, internet y la television por cable. El servicio
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de larga distancia es competitivo, con doce operadores que proveen el
servicio actualmente. La SIGET establece las tarifas maximas en la telefonia
fija local. La telefonia mévil ha crecido rapidamente en afios recientes; su
uso aumentd en aproximadamente un 450% entre 2002 y 2007. Actualmente
hay cinco operadores de teléfonos moviles. Las tarifas moéviles no estan
reguladas. Sin embargo, un estudio reciente mostré que las tarifas moviles
en El Salvador figuran entre las mas altas de toda América Latina, a lo que
la Superintendencia respondié con algunas recomendaciones a la SIGET
descritas en la seccion 5 a continuacion. El servicio de internet también ha
crecido rdpidamente en los tltimos afios. El mercado parece ser competitivo
y no estd regulado. El servicio de television por cable tampoco esta
regulado. Dos proveedores importantes cubren la mayoria del pais pero
existen varios competidores. No existen barreras en la entrada a la TV por
cable.

4.3 Petroleo

Segiin lo descrito anteriormente en el caso de los hidrocarburos,
solamente existe una refineria en el pais, que fue durante mucho tiempo,
junto con las importaciones almacenadas en la misma propiedad, la fuente
principal de la mayoria de los productos derivados del petrdleo en el pais.
Los precios estuvieron regulados hasta 1994, cuando se introdujo el sistema
de umbrales a los precios de distribuciéon. A medida que crecieron las
importaciones, y particularmente con la entrada de Texaco en 2002, como el
importador mas importante, la mayor parte del sector fue desregulado
totalmente. Los precios del gas licuado de petroleo, el combustible mas
importante para los hogares, aun sigue regulado. El Ministerio de Economia
posee la responsabilidad regulatoria del sector.

4.4 Banca

Este sector fue nacionalizado en 1980, pero a principios y mediados de
los afios 90 fue nuevamente privatizado. Se estimuld la entrada de los
bancos extranjeros. Hoy en dia existen 14 bancos en el pais, la mayor parte
son extranjeros. Citibank es el banco mas grande del pais, con una
participacion de mercado de aproximadamente un 40 %. En afios recientes
se han establecido varias concentraciones econémicas dentro de este sector.
La Superintendencia del Sistema Financiero supervisa este sector.

4.5 Agricultura

Al igual que en la mayor parte de paises en que la agricultura es
significativa, la competencia en este sector esta sujeta a algunas distorsiones
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impuestas por el gobierno. Sin embargo, los mercados para la mayoria de los
productos son razonablemente competitivos. En general, los aranceles son
bajos y CAFTA estipula la eliminacion total de los aranceles agricolas entre
sus paises miembros. El azlcar es una excepcion, siendo uno de los
principales cultivos de El Salvador. El azicar quedé mayormente excluido
del CAFTA™. En El Salvador, los aranceles son altos, el 40%, pero otras
economias, incluyendo la de los EE.UU. y Europa también restringen
sustancialmente las importaciones de azucar de varias maneras. La
produccion nacional esta sujeta a un sistema de cuotas, lo que limita la
competencia en precios, y conduce a una llamada para aplicar la Ley de
Competencia con mayor vigor a este sector.

5. Defensa de la competencia

La Superintendencia ha hecho un esfuerzo consciente desde sus inicios
por concentrarse en esta funcién tan importante y los resultados han sido
impresionantes. La defensa de la competencia incluye aspectos tanto de
asesoria como de educacion. La funcion asesora involucra la provision de
comentarios y recomendaciones a otras entidades del gobierno,
especialmente a los reguladores sobre las politicas que afectan la
competencia. La institucion de la competencia interactiia con el publico de
varias formas al ejecutar sus responsabilidades educativas, con miras a
promover la comprension de la politica de competencia y ganar apoyo para
la agenda de la institucion. La Superintendencia se ha mantenido activa en
ambos frentes. La agencia continia dedicando recursos significativos,
actualmente cerca de un 40%, para la defensa de la competencia.

5.1 Defensa intra-gubernamental

La Ley de Competencia le da a la Superintendencia plenas facultades
para realizar sus actividades, a través del Consejo Directivo.” Puede realizar
estudios de mercado, asesorar a los reguladores del sector respecto de los
efectos de sus reglamentos sobre la competencia, emitir opiniones sobre los
efectos competitivos de la legislacion y emitir opiniones sobre
procedimientos para las adquisiciones y contrataciones publicas.**

La Superintendencia ha suscrito acuerdos de cooperacion con varios
reguladores y entidades gubernamentales: electricidad y
telecomunicaciones, puertos, aviacion civil, sistema financiero, pensiones,
bolsa, ciencia y tecnologia, el Banco Central de Reserva de El Salvador y el
Ministerio de Economia. Estos acuerdos establecen el intercambio de
informacion, la asistencia técnica y la cooperacion en la ejecucion de las
misiones de las diferentes instituciones.
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La Superintendencia ha completado seis estudios exhaustivos acerca de
los siguientes sectores econdomicos en El Salvador: transporte terrestre de
carga; combustibles liquidos (gasolina, diésel, keroseno y gas), electricidad,
aves y huevos, gas licuado de petroleo y telecomunicaciones. Ha
completado la primera etapa de un estudio sobre productos farmacéuticos y
la segunda etapa estd en proceso. Estos estudios tienen un doble proposito:
identificar probables practicas anticompetitivas que pudieran estar sujetas a
acciones de aplicacion de la ley por parte de la Superintendencia e
identificar las caracteristicas estructurales y reglamentarias que se podrian
beneficiar de la abogacia de la Superintendencia. De las dos, la segunda ha
sido la mas fructifera; los estudios han aportado recomendaciones de politica
publica de la Superintendencia a los reguladores involucrados.*’

La Superintendencia ha establecido una relacion particularmente
estrecha con la Superintendencia General de Electricidad vy
Telecomunicaciones, el regulador de los sectores de electricidad y
telecomunicaciones. El estudio de la Superintendencia sobre el sector
eléctrico encontrd una falta de competencia entre los generadores en el
mercado eléctrico mayorista, aun cuando no pudo determinar que hubo
violacién a la Ley de Competencia en este eslabon de la cadena de valor. La
SIGET ha conducido estudios similares independientemente de la
Superintendencia, llegando a conclusiones similares. Como resultado, las
dos instituciones formularon conjuntamente un acuerdo en el que expresan
su conformidad respecto a un nuevo método para determinar los precios
mayoristas que limitarian la capacidad de los generadores para manejar su
capacidad estratégicamente. La Superintendencia también le ofrecid sus
comentarios a la SIGET sobre los reglamentos preliminares que rigen las
subastas en los contratos de largo plazo para la venta de electricidad, y en
los términos de un contrato a largo plazo propuesto, con la participacion de
un distribuidor importante.

El estudio de telecomunicaciones de la Superintendencia también resultd
en muchas recomendaciones para la SIGET en este sector. Entre otras, la
Superintendencia le recomendo a la SIGET que adoptara un reglamento que
estableciera el marco para la interconexion, consistiendo en principios y
reglas de negociacion entre las partes privadas para este fin; que tome
medidas para aumentar la transparencia en los acuerdos de interconexion
entre los operadores; que aborde un problema de desigualdad en los cargos
por rescision, asi como entre llamadas de fijo a mdvil y de movil a movil;
que mejore las condiciones para la portabilidad de numero entre los
proveedores moviles; y que considere emitir un reglamento que rija la
calidad del servicio de la telefonia movil. Finalmente, la Superintendencia
también hizo recomendaciones a la SIGET sobre la television por cable,
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especialmente en cuanto a las relaciones entre el proveedor de programacion
y el operador del cable.

La Superintendencia ha emitido muchas mdas recomendaciones a
entidades publicas sobre varios asuntos:

e al Ministerio de Economia sobre el gas licuado de petrdleo (en
cuanto reglas sobre el intercambio de cilindros y sobre instalaciones
maritimas de almacenaje);

e al Ministerio de Economia sobre combustibles liquidos (gasolina,
diésel, keroseno; en cuanto a la conduccion de estudios relacionados
con la competencia en estos mercados, la reduccion de barreras
regulatorias a la entrada y sobre la promocion de la importacion de
estos productos);

e a dos municipios y al sector de hospitales publicos sobre sus
practicas de adquisicion;

e al Ministerio de Agricultura y Ganaderia sobre el desarrollo de
reglas para normalizar los productos avicolas y huevos;

e a la Defensoria del Consumidor sobre la educacion del consumidor
en cuanto a productos avicolas y huevos y en cuanto a la mejora de
la transparencia en la asignacion de los precios de telefonia movil,

e al Ministerio de Hacienda sobre las reglas para exenciones fiscales
que podrian afectar la competencia;

e ala bolsa de productos agropecuarios en cuanto al mejoramiento de
la transparencia.

Las adquisiciones y contrataciones publicas son un tema de importancia
para El Salvador, como lo son en otras partes de América Latina.** Una
agencia en el Ministerio de Hacienda (UNAC) fiscaliza las politicas de
adquisicion y contrataciones de unas 384 instituciones y ONGs en el pais.
Establece las reglas aplicables al proceso de adquisiciones, de acuerdo con
las normas establecidas en la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica. Dicha ley estipula, entre otras cosas, el uso de un
proceso de licitacion, la publicacion de los licitantes y de los resultados, el
registro de los licitantes y la apertura de licitaciones para todos los licitantes
calificados. La institucion ha establecido una relacion con Ia
Superintendencia, con la que intercambia informacién. La Superintendencia
ofrece capacitaciones a los funcionarios de la UNAC sobre la deteccion de
licitaciones colusorias. El Coédigo Penal del pais es aplicable a las
licitaciones colusorias en las adquisiciones publicas, como por supuesto, lo

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN EL SALVADOR © OECD 2008



41

hace también la Ley de Competencia. Sin embargo, pocos casos de
licitaciones colusorias han sido procesados.

Actualmente, la Superintendencia se estd centrando en el sector
farmacéutico, debido a que los medicamentos son un insumo importante
para los proveedores de salud publica del pais. Los estudios demuestran que
los precios de los productos farmacéuticos en El Salvador son mas altos que
en los paises vecinos. Esto estimul6 la realizacion del estudio de este sector
por parte de la Superintendencia. Hasta ahora, el estudio no ha resultado en
una investigacion bajo la Ley de la Competencia, pero ciertamente resultara
en recomendaciones adicionales de la Superintendencia dirigidas a las
instituciones de atencion en salud y demas relacionadas.

5.2 Educacion: desarrollando una cultura de competencia

La Superintendencia se relaciona con el publico de diferentes maneras.
Se comunica regularmente con la prensa por medio de comunicados de
prensa y articulos escritos por miembros de su personal.”’ La
Superintendente y su personal aparecen frecuentemente ante grupos
interesados para explicar y discutir la ley de competencia. En un mes dado
ocurren entre dos y ocho de este tipo de eventos.”® Se han sostenido
reuniones con representantes de varias asociaciones empresariales, empresas
individuales, firmas de abogados, entidades gubernamentales y
Superintendencias. La Superintendente ha estado especialmente activa en la
comunidad universitaria. Ha suscrito acuerdos de cooperacion con tres
universidades para ofrecer practicas en la Superintendencia para los
estudiantes de derecho y economia. Los representantes de la
Superintendencia imparten regularmente charlas y seminarios en las
universidades y escuelas.

La Superintendencia ha estado trabajando también con los jueces.
Participa en la Escuela de Capacitacion Judicial del pais ofreciendo talleres
sobre temas de competencia. Los jueces agradecen este tipo de oportunidad
de capacitacion. Sin embargo, no ha habido muchas oportunidades para
aplicar esta capacitacion hasta la fecha, ya que ninglin caso de competencia
ha sido resuelto finalmente por un tribunal.

La Superintendencia publica todas las resoluciones interinas y finales de
cada caso, las cuales se pueden encontrar en el sitio web de la institucion. El
sitio web es bastante completo. Ademas de la Ley de Competencia, el
reglamento y las resoluciones de la institucion, el sitio web contiene
discursos, articulos, lineamientos, un glosario de términos, el manual de
organizacion y funciones, los estudios sectoriales arriba descritos,
comunicados de prensa, acuerdos de cooperacion, entre otros. La
Superintendencia ain no ha publicado materiales de lectura facil acerca de
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la institucion y la Ley de Competencia, tales como panfletos para el publico
general. Sin embargo, éste es un proyecto en curso.

A pesar de este nivel de actividad de la Superintendencia, la evidencia
anecdodtica sugiere que el publico en general se encuentra desinformado
acerca de la Ley de Competencia y de las actividades de la
Superintendencia. Esto parece ser cierto dentro de la comunidad empresarial
también, con la probable excepcion de las empresas mas grandes. A medida
que la Superintendencia inicie mas investigaciones sobre supuestas practicas
anticompetitivas, la comunidad legal también participard mas en este campo,
lo que actualmente esta confinado a algunos de los bufetes de abogados mas
importantes. Los abogados todavia no asesoran debidamente a sus clientes
acerca de las responsabilidades que les impone la Ley de Competencia.

Resulta dificil pensar en algin aspecto del programa de defensa de la
Superintendencia que no esté incluido. El hecho de que el conocimiento
acerca de la politica de competencia y de la institucion de competencia no
haya penetrado todavia los niveles mas profundos de la sociedad
salvadorefia se debe probablemente a dos causas: tiempo, la institucion ha
estado activa durante menos de tres afios; y a la falta de casos importantes
iniciados por la Superintendencia hasta la fecha. La segunda depende del
tiempo también, se presentardn mas casos con esfuerzo, pero esto también
nos lleva al hecho incuestionable acerca de la defensa de la competencia: no
puede tener un éxito completo en ausencia de una ejecucion creible por parte
de la institucion de competencia.

6. Conclusiones y recomendaciones

La Politica de Competencia en El Salvador se ha iniciado bien, de hecho
uno podria decir excelentemente. La experiencia de El Salvador puede
servir, en cierta forma al menos, como ejemplo de una manera efectiva de
comenzar con la implementacion de una politica de competencia. Aquellos
responsables de elaborar el proyecto de la Ley de Competencia tomaron su
tiempo para estudiar las leyes de otros paises y aprender de sus experiencias.
Ellos buscaron y recibieron asistencia de fuentes externas en este esfuerzo.
Los que abogaron por esta ley luego construyeron un consenso politico
efectivo para la misma, que incluy6 a la comunidad empresarial, y tuvieron
éxito en la aprobacion de la ley con un fuerte apoyo. Antes de que la ley
hubiese cumplido dos afios de haber entrado en vigor, también se cre6 un
consenso para su reforma, concediendo a la Superintendencia poderes
importantes y necesarios. El resultado es una ley sensata en la mayoria de
los aspectos.
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Al iniciar sus labores, la Superintendencia decidié programar sus
prioridades para el primer quinquenio. Inicialmente se centré en la
elaboracion de la normativa interna y de apoyo, asi como guias para afirmar
la estructura determinada por la ley. Rapidamente desarrolld un programa
efectivo de defensa de la competencia, tanto aconsejando a las entidades
gubernamentales y reguladores, asi como educando al publico sobre la ley.
En estos esfuerzos, la Superintendencia tuvo éxito al obtener asistencia
externa, tanto financiera como material. En su segundo y tercer afio de
existencia, la Superintendencia ha comenzado a reasignar mas recursos para
la aplicacion de la ley, detectando e investigando violaciones, pero esta
labor ha ido tomando forma lentamente, lo que era de esperar. La
Superintendencia contratd a profesionales calificados y jovenes y construyd
una reputacion por su eficiencia y empefio en el trabajo. La Superintendente
ha demostrado ser muy proactiva y politicamente preparada.

Actualmente, el mayor reto para la Superintendencia es demostrar éxito
en su funcion de aplicacion de la ley, especialmente su aplicacion en contra
de carteles. Adicionalmente, hay ciertos ajustes procedimentales que podria
considerar para mejorar su aplicacion. También seria 0til considerar ajustes
estructurales al Consejo Directivo. La situacion financiera de la
Superintendencia no es precaria, pero podria mejorarse. La Superintendencia
deberia tratar, en lo que pueda, los retrasos que resultan de los recursos
interpuestos o procesos iniciados contra sus resoluciones ante los tribunales.
Aunque ha tenido éxito en la defensa de la competencia, la Superintendencia
deberia construir sobre dichos esfuerzos, en especial con el propdsito de
fortalecer la cultura de competencia en el pais.

Finalmente, una prueba importante de la fortaleza de su politica de
competencia en el pais es su habilidad para soportar la influencia politica
partidista, especialmente en época de cambio politico. Hasta el momento, la
politica de competencia ha tenido el apoyo bipartidista dentro de la
estructura politica salvadorefia. Este apoyo debe continuar hacia una politica
de competencia solida, objetiva e independiente, libre de interferencia
politica.

Algunos de estos aspectos son mas fundamentales que otros, con
relacion a las partes y las condiciones que no estan dentro del control de la
Superintendencia, y en algunos casos, reformas a la ley. Otras las puede
abordar la Superintendencia por si misma. Las siguientes recomendaciones
tratan estos puntos.
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6.1 Carteles

6.1.1 Concentrarse en desarrollar un programa anti-carteles
efectivo. Considerar centrarse en las licitaciones colusorias en la
Administracion Publica.

Durante mucho tiempo, la OECD ha sostenido la posicion de que luchar
contra los carteles de nucleo duro debe ser la prioridad més alta para una
agencia de competencia. Seguramente en El Salvador operan carteles
ilegales, que dafian a los ciudadanos salvadorefios. Para la Superintendencia,
un programa anti-carteles de éxito también tendria el efecto beneficioso de
fortalecer la atencidn del publico y el apoyo para la politica de competencia
y su autoridad. La Superintendencia tiene las herramientas legales que
necesita para implementar un programa anti-carteles de éxito: facultades
investigativas efectivas, incluyendo los registros con prevencion de
allanamiento y la habilidad de crear un programa de clemencia, asi como la
habilidad de imponer multas significativas para los participantes en carteles.

No es facil ser proactivo en la labor anti carteles. La experiencia de otros
paises ha demostrado, sin embargo, que concentrarse en licitaciones
colusorias en la Administracion Publica puede ser fructifero. Esta conducta
es bastante comun; casi seguramente existe en El Salvador. Persecuciones
con ¢éxito de esta conducta son visibles y facilmente entendibles por el
publico.

6.1.2 Implementar un programa de clemencia.

Las reformas de 2007 expresamente autorizan a la Superintendencia a
crear un programa de clemencia. Muchos paises lo tienen, y en algunos,
especialmente aquéllos donde el programa ha existido durante un periodo de
tiempo, ha demostrado ser una herramienta para la lucha anti-cérteles.
Mientras se crea un programa de clemencia, sin embargo, uno no espera
resultados inmediatos en El Salvador. Debe existir un incentivo para los
participantes en carteles para desertar de un cartel y cooperar con las
autoridades. Este incentivo toma la forma de una amenaza creible de multas
muy altas o, en paises donde la conducta de cartel es un delito, la
persecucion penal. Esta amenaza no serd creible hasta que la
Superintendencia, apoyada por los tribunales, empiece a imponer sanciones.

Existe un aspecto de la ley que establece un programa de clemencia que
podria limitar su efectividad. La ley no autoriza a la Superintendencia para
perdonar completamente a un solicitante de clemencia de pagar multas. El
incentivo para desertar de un cartel debe ser muy fuerte. La experiencia de
ciertos paises ha demostrado que perdonar completamente a un solicitante
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6.2.1

las sanciones puede asegurar la probabilidad de que alguien solicite la
clemencia. Por supuesto, la Superintendencia puede reducir la multa al
solicitante hasta llegar a 1,00 USD, pero un probable solicitante no puede
tener la certeza de lo que sucedera. La certeza de evitar sanciones puede ser
importante. En todo caso, podria ser necesario que la Superintendencia
reforme su programa de clemencia, cuando tenga experiencia con €l, cosa
que ha ocurrido en muchos paises.

6.2 Concentraciones Economicas

Al haber establecido umbrales altos para la notificacion (solicitud de
autorizacion) de concentraciones econémicas, El Salvador, hasta el
momento, ha evitado el problema que han tenido que enfrentar otros paises
que han incluido en sus leyes el control de concentraciones econdmicas:
tener que revisar demasiadas notificaciones (solicitudes de autorizaciones)
de concentraciones econdmicas que probablemente no presentan problemas
de competencia. Existe un paso adicional que podria darse, que
posiblemente reduciria la carga, aunque sélo ligeramente.

Cambiar los umbrales de notificacion (solicitud de autorizacion)
de tal forma que estén calculados en base a la actividad de, al
menos, dos partes en la operacion dentro de la jurisdiccion donde
debe notificarse (solicitarse autorizacion) o, en la alternativa, en
la actividad de la parte a ser adquirida.

Lo anterior es congruente con las Prdcticas Recomendadas para los
Procedimientos de Notificacion de Concentraciones Economicas de la Red
Internacional de Competencia Econémica.® Esto eliminaria la situacion en
la cual, debido a que los umbrales sélo estan expresados en términos de los
activos o ingresos combinados de las partes a concentrarse, una
concentraciéon propuesta que implica la adquisicion por un agente
econémico muy grande de muy pequefio presente en El Salvador, tendria
que notificarse (solicitarse autorizacion). Es poco probable que tal
concentracion produzca efectos anticompetitivos. Bajar el limite para un
agente econdmico mas pequefio no seria facil, por supuesto; nuevamente
debe ser lo suficientemente alto para prevenir capturar demasiadas
concentraciones pequefias. Ademads, podria ser necesario reformar la Ley de
Competencia para hacer tal cambio, aunque en otro contexto, la
Superintendencia, por interpretacion, ha incorporado a los umbrales un
requisito de nexo local que no estd expresamente contemplado en la ley.
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6.2.2 Considerar si las concentraciones anticompetitivas que estan por
debajo de los umbrales de notificacion (solicitud de autorizacion)
podrian ser controladas como acuerdos restrictivos o abuso de
posicion dominante y, en tal caso, como podria la Superintendencia
llevar a cabo tal control.

La economia de El Salvador es relativamente pequeila; los umbrales
para concentraciones econdmicas son altos. Es concebible que una
concentracion que esta por debajo de los umbrales de notificacion (solicitud
de autorizacion) pueda ser anticompetitiva y perjudicar a los consumidores;
por ejemplo, en un mercado donde las barreras a la entrada son altas.
Pareceria que dicha concentracion no estd sujeta a notificacion (solicitud de
autorizacion) de acuerdo a lo dispuesto por la ley, pero podria ser
considerada, bien un acuerdo restrictivo ilegal (Art. 25) o un abuso de
posicion dominante (es decir, si el agente econdmico adquirente ostenta
posicion dominante; Art. 30). La dificultad para emplear estas disposiciones,
por supuesto, es que Superintendencia podria ser confrontada con una
concentraciéon econdmica consumada, que podria significativamente
interferir con su habilidad para imponer un remedio efectivo. Aun asi,
existen controles para concentraciones econdmicas en ausencia de una
notificacion (solicitud de autorizacidon) y esperando un régimen. Tal vez el
mejor ejemplo de tal programa en América Latina es Chile.”’ Una
preocupacion importante al extender el control de concentraciones
econdmicas a operaciones que no superan los umbrales es, nuevamente, para
evitar destinar recursos al analisis (revision) demasiadas de estas

transacciones.
6.3 Procedimientos de casos
6.3.1 En los casos en que la Superintendencia estd

recomendando al Consejo Directivo imponer sanciones,
proporcionar a las partes intervinientes un avance de la decision
inicial de dicho Consejo, una descripcion de la teoria de la
Superintendencia sobre el caso y la prueba relevante que la sustente.

Los procedimientos de la Superintendencia son generalmente
considerados transparentes. El expediente del caso esta disponible para las
partes intervinientes y las decisiones del Consejo Directivo son elaboradas
de forma muy cuidadosa y comprensible. Aun asi, las partes podrian no estar
suficientemente informadas acerca de la teoria de la Superintendencia sobre
el caso, de forma previa a la remision del caso al Consejo Directivo para
permitirles abordar asuntos en esa etapa importante. Mientras la
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Superintendencia pudiera, de forma justificada, resistirse a proporcionar su
informe al consejo, ésta podria proporcionar a las partes, en el momento
apropiado, un documento independiente en el que figurasen sus teorias.

6.4 Recursos

6.4.1 Proveer a la Superintendencia de los recursos que necesita
para cumplir con sus amplias responsabilidades de acuerdo a la Ley
de Competencia.

Considerando todo lo que ha logrado la Superintendencia en menos de
tres afios de existencia, no puede decirse que los recursos fueron una
limitacién seria. La Superintendencia ha demostrado su eficiencia al utilizar
sus recursos como lo ha hecho. Sin embargo, la autoridad debe ser
financiada adecuadamente. Debe tener la capacidad de atraer y retener
profesionales capacitados y proporcionarles el apoyo que ellos requieran. La
cartera de la Superintendencia es muy amplia. Los recursos disponibles para
la Superintendencia no deben ser menores que aquéllos disponibles para
otras autoridades similares a ellas, con responsabilidades parecidas. En
particular, existe una preocupacion en cuanto a que el presupuesto de la
Superintendencia se reducira, al menos ligeramente, en 2009, en un
momento en el que la agencia estard manejando una creciente carga de
casos.

6.4.2 Establecer la compensacion para los miembros a tiempo
parcial del Consejo Directivo en un nivel suficiente para
compensarle por sus esfuerzos

Los miembros a tiempo parcial del Consejo Directivo invierten un
tiempo y esfuerzo considerable en su tarea, a la vez que trabajan a tiempo
completo en otros cargos. Sus honorarios deberia compensar adecuadamente
su trabajo y deberian ser lo suficientemente altos para atraer al Consejo a
profesionales cualificados.

6.5 Recursos judiciales y la resolucion final de los casos

De los problemas que enfrenta la Superintendencia, éste parece ser a la
vez el mas serio y el mas dificil de resolver. S6lo uno de los casos iniciados
por la Superintendencia dentro del cual se impusieron sanciones, ha quedado
firme hasta la fecha, debido a que la resolucion no fue impugnada ante la
Corte Suprema de Justicia. Otros casos estan suspendidos, de una manera u
otra, en la Corte Suprema de Justicia. No puede determinarse si los retrasos
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pueden estar relacionados especificamente a casos de competencia o a la
Superintendencia. Si la solucion requiere una reforma o una reestructuracion
del Poder Judicial, esta esta fuera del alcance de este estudio. La
Superintendencia debe continuar y fortalecer los esfuerzos que esta
realizando en esta area: educacion y capacitacion de jueces, trabajando de
cerca con el Fiscal General de la Republica, que participa en los casos de la
Corte Suprema de Justicia y que hace cumplir las resoluciones de la
Superintendencia, asi como proporcionando razonamientos y escritos muy
bien sustentados a la Corte. La Superintendencia debe también considerar
cualquier procedimiento que pudiera reducir la probabilidad que las partes
interpongan recursos o inicien procesos ante la Corte.

6.5.1 Considerar adoptar procedimientos para el arreglo de los
€asos.

El arreglo de casos, alcanzar un acuerdo con las partes en relacion a una
solucion apropiada, llama obviamente la atencién como una forma eficiente
para resolver casos; elimina la posibilidad de recursos o procesos judiciales.
En algunas jurisdicciones, sobre todo los Estados Unidos, la mayoria de
casos de competencia se solucionan de esta manera. La Comisién Europea
recientemente ha introducido un nuevo procedimiento para el arreglo de
casos de carteles.”' Por supuesto, la ley de cada pais y su jurisprudencia son
diferentes; un procedimiento de arreglo en El Salvador, si uno fuera posible,
tendria que apegarse al marco legal del pais. En todo caso, probablemente
no seria una soluciéon inmediata al problema en El Salvador. Las iniciativas
de las partes para el arreglo dependeran, al menos en parte, del riesgo
percibido de proceder con el litigio ante los tribunales. En El Salvador, estos
riesgos son desconocidos en esta etapa. El arreglo seria una opcion atractiva
para las partes en casos de concentraciones econdmicas, debido a la
necesidad de consumar rapidamente la concentracion.

6.6 Defensa de la competencia y Proteccion al consumidor

A pesar del enérgico programa de defensa de la competencia de la
Superintendencia, atin no ha sido establecido una cultura de competencia en
El Salvador. Un area que no ha sido desarrollada plenamente a este respecto
es la interaccion entre la politica de competencia y proteccion al
consumidor. La proteccion al consumidor es popular en El Salvador. La
politica de competencia es otra forma de proteccion al consumidor y las
entidades de aplicacion en ambos campos se podrian beneficiar del trabajo
conjunto mas cercano. La Superintendencia le ha propuesto a la Defensoria
del Consumidor que las dos desarrollen una relacion de trabajo, pero la
Defensoria atin no ha respondido.
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6.6.1 Las autoridades de competencia y proteccion al
consumidor deberian trabajar juntas de forma mas estrecha; ambas
resultarian beneficiadas. A la Superintendencia también se le deberia
permitir participar en el Sistema Nacional de Proteccion al
Consumidor.”

6.7 Independencia e imparcialidad del Consejo Directivo

6.7.1 Seleccionar miembros del Consejo a tiempo parcial que no
ocupen posiciones a tiempo completo en otras instituciones
gubernamentales o ministerios. En todo caso, los miembros del
Consejo deben inhabilitarse de cualquier asunto en que otro patrono
tenga interés.

Los miembros del Consejo, con excepcion del Superintendente, sirven
en el Consejo a tiempo parcial y algunos trabajan a tiempo completo en
otras posiciones gubernamentales. Esto podria comprometer potencialmente
la independencia del Consejo de otras partes del Gobierno, aunque esto atn
no ha sucedido. Probablemente existen personas en los sectores publico y
privado que podrian ocupar estas importantes posiciones.” En todo caso, los
miembros del Consejo, cualquiera que sea su cargo a tiempo completo,
deben aplicar reglas estrictas por medio de las cuales se inhabilitarian en un
caso en que otro patrono esté relacionado.

6.7.2 Escalonar los periodos de funciones de los miembros del
Consejo, de tal manera que no sean todos nombrados
simultdneamente.

Un cambio total del Consejo Directivo, incluyendo al Superintendente,
de una sola vez, podria crear un riesgo significativo de perder la continuidad
y los conocimientos cada cinco afios en la Superintendencia, y seria mas
probable el ejercicio de influencia politica en la agencia. Escalonar los
periodos de los directores podria solucionar este problema. Probablemente
se necesite una reforma de la Ley de Competencia para realizar esto.

6.7.3 Considerar expandir el numero de miembros votantes del
Consejo a cinco.

Los actuales miembros del Consejo son independientes y trabajan
arduamente. Los seis miembros participan plenamente en cada caso (al
menos que se hayan inhabilitado), pero unicamente tres miembros tiene
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derecho a voto en la toma de decisiones. Aumentar ese nimero a cinco
podria hacer desaparecer ciertas preocupaciones acerca de la influencia
excesiva del Superintendente en las decisiones del Consejo y no requeriria
erogacion alguna, ya que a los seis miembros se le pagan dietas, tengan
derecho a voto o no. Naturalmente, un cambio de esta naturaleza requeriria
de una reforma de la ley.
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10.
11.

12.

13.

Notas

Se considera que Centroamérica incluye a Belice, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panama y El Salvador.

La ley de 1992 fue reemplazada por una nueva ley en 1996 y nuevamente
en 2005 (Decreto Legislativo No. 776).

El CAFTA estaba siendo negociado a la misma vez. En el tratado no
habia un requerimiento para una ley de competencia, pero parecia
proporcionar un impulso indirecto para la ley, dado que el pais se
encontraba implementando otras reformas legales para conformarse a los
requerimientos del tratado en ese momento.

Decreto Legislativo No. 436.
WWW.SC.Z0Db.SV.

Decreto Ejecutivo No. 126, 5 de diciembre de 2006. El reglamento aun no
ha sido reformado con el objeto de desarrollar las modificaciones de 2007
a la ley, pero dicha revision esta en marcha.

Articulo 12.

La regla per se establece que es unicamente necesario probar que hubo un
acuerdo como un requisito entre los competidores y no que resulté en un
efecto prejudicial, debido a que se estima que los acuerdos de carteles son
siempre perjudiciales.

La regla de la razén requiere demostrar un efecto anticompetitivo.
Articulos 38 y 39 enmendados de la ley de competencia.

Las dos empresas controlaban el 98% del mercado para este producto en
El Salvador.

Comunicado de prensa del 5 de septiembre de 2008 disponible en la
pagina web de la Superintendencia.

Se incluye un tercer tipo de acuerdo en el Articulo 26, pero el lenguaje
que lo describe no es claro. Parece aplicarse en situaciones en las cuales
mas de una parte se ve involucrada en una forma particular de conducta
mediante un acuerdo.
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14.
15.

16.
17.
18.

19.
20.
21.

22.

23.

Articulo 13.

Sin embargo, no queda claro si la frase: “actuando individual o
conjuntamente” requiere un acuerdo, ya sea expreso o implicito.

Articulo 15.
Articulo 17.

Esta practica de “zonificacion” en las ventas de gasolineras no se da
unicamente en El Salvador. Ha estado sujeta a estudios por algunas
instancias en casos de competencia de otros paises, lo cual fue indicado
por el Consejo en su resolucion.

Articulo 34.
Articulos 18-32.

Practicas y Procedimientos Recomendados para la Notificacion de
Concentraciones Economicas [Recommended Practices for Merger
Notification Procedures], ICN (2003), disponible en el sitio web de la
Red Internacional de Competencia Economica, ICN
www.internationalcompetitionnetwork.org/, en las que se recomienda que
se establezca el nexo local en base a la actividad de por lo menos dos
partes en una transaccion dentro de la jurisdiccion a ser notificada o, de
forma alternativa, en base a la actividad de la parte a ser adquirida. Ver
también, Recomendaciones del Consejo Relativa a la Revision de
Concentraciones economicas [Recommendation of the Council
concerning Merger Review], OECD (2005), disponible en el sitio web de
la OECD www.oecd.org/competition

Es interesante observar que hubo cierta actividad de concentracion
econdmica en el pais inmediatamente antes de la entrada en vigor de la
Ley de Competencia, incluyendo la concentracion econdmica de los
unicos dos fabricantes de cemento en el pais.

Sin embargo, la Superintendencia recientemente encontré un problema
relacionado. Una institucion del gobierno responsable de registrar las
concentraciones economicas o absorciones de sociedades (no asi las
adquisiciones de activos) ha solicitado que todos los solicitantes obtengan
una certificacion de la Superintendencia indicando que la operacion no
necesita ser autorizada, o que se ha aprobado la misma. En el caso de las
concentraciones econdmicas y absorciones que no requieren notificacion
o solicitud previa, se ha impuesto una carga adicional de trabajo a la
Superintendencia para examinar operaciones que de otra manera no
hubiera tenido que revisar. En el momento de preparar este informe, la
Superintendencia se encuentra negociando con el Centro Nacional de
Registros (CNR) sobre este asunto. Su posicion consiste en que la carga o
incapacidad de notificar o solicitar previamente una autorizacién debe
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.
31.

32.
33.
34.
35.
36.
37.

recaer sobre las partes involucradas en la operacion, y no sobre el registro
o la Superintendencia.

Hubo una mesa redonda sobre este tema, la relacion entre las politicas de
competencia y del consumidor, en el Foro Global de la OECD en 2008.
La documentacion de este debate esta disponible en la pagina web de la
OECD. www.oecd.org/competition/globalforum

El articulo 3 de la Ley de Competencia: “Se crea la Superintendencia de
Competencia como una institucion de derecho publico con personeria
juridica y su propio capital como una institucion técnica con autonomia
administrativa y presupuestaria para ejercer las atribuciones y deberes
aqui establecidos en éste, asi como todas las demas disposiciones
vigentes”.

Un miembro del Consejo renuncié aproximadamente un afio después de
su nombramiento, pero su sucesor fue nombrado para completar el plazo
normal del miembro y no por los cinco afios completos.

Los plazos de los directores no coinciden con el de la Presidencia de la
Republica, cuyo plazo también es de cinco afios. El plazo de los directores
actuales expira a finales de 2010 y el del Presidente expira en 2009.

Los miembros suplentes también reciben un pago por cada reunion a la
que asisten, aun cuando no votan.

En el afio 2007, el Consejo se reunioé 47 veces, pero no se le compenso
por seis de esas reuniones debido a que excedieron el maximo de cuatro
reuniones por mes.

La resolucion en el caso de los hidrocarburos fue de 152 paginas.

Si hubiere un tercero involucrado en el caso, por ejemplo un denunciante
privado, el articulo 77 del reglamento establece que cuando se interpone
un recurso de revision, el Consejo concedera a la persona tres dias para
presentar por escrito sus alegaciones al mismo.

Estos estan estipulados en los articulos 13 y 14 de la Ley de Competencia.
Articulo 41(A), segln la reforma de 2007 de la ley.

Segun lo estipulado en los articulos 37-39 de la ley.

Articulo 37.

La Ley de Competencia no contiene expresamente tal procedimiento.

Un procedimiento de amparo similar existe en México, el cual ha probado
ser un problema significativo para la entidad de competencia de ese pais.
Muchos de sus casos fueron apelados bajo ese proceso, causando retrasos
y resultando en fallos desfavorables. Recientemente, la entidad de
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competencia ha logrado mayores éxitos en los casos de amparo. Ver el
informe del examen inter-pares de México, Ley y Politica de
Competencia de México (2004), y un informe de seguimiento de los cinco
examenes inter-pares de América Latina, Derecho y Politica de la
Competencia en América Latina (2007), ambas disponibles en el sitio
web de la OECD.

El Banco Interamericano de Desarrollo ha sido la fuente principal de
fondos para este proposito. El Banco esta financiando este informe de
examen inter-pares.

El plan esta disponible en el sitio web de la Superintendencia.

La Superintendencia enfrentd una crisis presupuestaria inmediatamente
después de iniciar sus operaciones en 2006. El gobierno recortd su
presupuesto en 1/3, lo que amenazd todos los programas de la institucion.
La Superintendente intervino con vigor, logrando que se revirtieran los
recortes.

El Gobierno emitié un acuerdo restringiendo los gastos en personal al
70% del presupuesto de la autoridad, pero la Superintendencia lo ha
restringido mas, al 65%.

El maiz fue otro.
Articulo 14.

Las ultimas dos funciones que emiten opiniones sobre la legislacion y
procedimientos de adquisiciones publicas fueron afiadidas en las reformas
de 2007.

Los estudios estan disponibles en el sitio web de la Superintendencia.

Ese tema fue discutido en la mesa redonda del Foro Latinoamericano de
Competencia de 2007. Los documentos de esa mesa redonda estan
disponibles en el sitio web de la OECD.

www.oecd.org/competition/latinamerica

Hasta mayo de 2008, la institucion habia emitido mas de 40 comunicados
de prensa anunciando las resoluciones de casos y los eventos sobre
politica de competencia auspiciados por la Superintendencia.

El calendario de la Superintendencia aparece en el sitio web.
Supra, n. 210.

Ver, OECD, Exdmenes Inter-pares de Politica de Competencia en
Ameérica Latina: Seguimiento (2007), p.18.
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Ver el comunicado de prensa emitido por Comision Europea, el 30 de
julio de 2008, disponible en el sitio web de la Comision en:
http://ec.europa.eu/comm/competition

No esta claro si una reforma a la ley es necesaria para este proposito.

El articulol0 de la Ley de Competencia establece: “Art. 10.- Estan
inhabilitados para ser miembros del Consejo: e) Los Directores,
funcionarios, administradores, apoderados y demas representantes legales
de los agentes econdmicos sujetos a las disposiciones de esta Ley”. Si se
interpreta esta disposicion de forma laxa, se inhabilitaria a cualquiera
relacionado a un negocio, incluyendo los abogados que representan
agentes econdémicos. Una interpretacion mas razonable aplicaria la
prohibicion a aquéllos que ocupan cargos especificos de autoridad en un
negocio.
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