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RESUMEN

La Ley N° 7472 sobre competencia en Costa Rica recién cumplio 25 afios. Se aprobaron
reformas importantes en 2008, con normas especiales para el sector telecomunicaciones;
en 2012, introduciendo el control previo de concentraciones; y en 2019, con la Ley N° 9736
que fortalece a las autoridades, cambia procedimientos, aumenta sanciones e introduce el
programa de clemencia para combatir carteles. En relacion con la investigacion y sancion
de carteles (la ley costarricense usa el término “practicas monopolisticas absolutas”), la ley
prevé la aplicacion de la “regla per se” a carteles de nicleo duro, lo cual ha sido confirmado
por la jurisprudencia. La autoridad de competencia ha sancionado 16 casos de practicas
monopolisticas absolutas. La mayoria de esas resoluciones han quedado firmes en la via
administrativa o han sido confirmadas en la via judicial, pero en algunas los Tribunales han
anulado parcial o totalmente lo resuelto por la autoridad de competencia, ya sea por insu-
ficiente fundamentacion de las sanciones impuestas o con base en una distinta valoracion
de la prueba sobre la existencia de la conducta ilegal.

Palabras claves: Carteles; Pricticas monopolisticas; Acuerdos horizontales; Colusion;
Competencia; Programa de clemencia; Coprocom; Sutel.

ABSTRACT

Costa Rican Law 7472 on competition has been in force for 25 years. Major reforms were
adopted in 2008, with special rules for the telecommunications sector; in 2012, with the
introduction of merger control; and more recently in 2019, with Law 9736 that strengthens
competition authorities, changes procedures, increases sanctions and introduces a leniency
program to fight cartels. Regarding cartels (Costa Rican law uses the term "absolute
monopolistic practices"), the law provides for the application of the “per se rule” with respect
to hardcore cartels, which has been confirmed by the courts. The competition authority has
imposed sanctions in 16 cartel cases. Most of those decisions have not been challenged in
court or have been upheld by the courts. However, in some cases the courts have ordered
the competition authority to reevaluate the rationale of the monetary penalties or rejected
the existence of the illegal conduct on the basis of a different assessment of evidence.

Key words: Cartels; Monopolistic practices; Horizontal agreements; Collusion; Competition;
Leniency program; Coprocom; Sutel.
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INTRODUCCION

En Costa Rica, el articulo 46 de la Constitucidn
Politica consagra el derecho a la libre competencia.
Prohibe los monopolios privados y cualquier acto, aun-
que fuere originado en una ley, que amenace o restrinja
la libertad de comercio, agricultura e industria; declara
de interés publico la accién del Estado encaminada a
impedir practicas monopolisticas; obliga a someter los
monopolios de hecho a una legislacion especial, y exi-
ge mayoria calificada de la Asamblea Legislativa para
establecer nuevos monopolios a favor del Estado o las
municipalidades.

Adicionalmente, en su pdarrafo final el articu-
lo 46 incorpora la proteccion de los derechos de los
consumidores.

El principal desarrollo legislativo de esa disposicion
constitucional lo encontramos en la Ley de Promocién
de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
(Ley N° 7472, 1994). Esta ley cubre el tema de compe-
tencia y también los temas de mejora regulatoria y pro-
teccion al consumidor.

En el tema de competencia —el que nos interesa
para efectos de este articulo- la Ley N° 7472 se com-
plementa con la Ley General de Telecomunicaciones
(Ley N° 8642, 2008), que incluye un régimen sobre
competencia especifico para ese sector, y reciente-
mente la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades
de Competencia de Costa Rica (Ley N° 9736, 2019),
que introduce reformas importantes a las dos leyes
mencionadas y nuevas disposiciones de fondo y pro-
cedimentales sobre la materia.

La Comision para Promover la Competencia
(Coprocom), ¢rgano adscrito al Ministerio de
Economia, Industria y Comercio, que gozara de re-
novada independencia y recursos en virtud de la Ley
N° 9736, es la autoridad administrativa encargada de
investigar y sancionar las practicas monopolisticas en
Costa Rica, asi como de ejercer el control previo de
concentraciones. En el sector de telecomunicaciones
esas funciones le corresponden a la Superintendencia
de Telecomunicaciones (Sutel), con obligacién de con-
sultar a la Coprocom antes de dictar resolucién final
sobre practicas monopolisticas o concentraciones.

El objetivo de este articulo es brindar un panora-
ma general sobre el régimen juridico de las practicas

1 Serespeta el uso de “cartel” o “carteles” en las citas textuales a continuacion.
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monopolisticas absolutas en Costa Rica y como han
sido abordadas por la Coprocom y por los Tribunales.

Practicas monopolisticas absolutas

En Costa Rica se consideran practicas monopolisticas
absolutas los actos, contratos, convenios, arreglos o
combinaciones entre agentes econémicos competidores
actuales o potenciales entre si, que tengan por objeto fijar
precios, restringir la oferta, dividir mercados, coordinar
ofertas en contrataciones publicas o rehusarse a comprar
o vender bienes o servicios (Ley N° 7472, art. 11). En
general esas conductas —salvo la de rehusarse a comprar
o vender— corresponden a lo que internacionalmente se
conoce como carteles de nucleo duro o hardcore cartels,
como se aprecia en la siguiente definicion.

Segin la Recommendation of the Council
concerning Effective Action against Hard Core Cartels
(Recomendacion del Consejo sobre Accion Eficaz
contra Carteles de Nucleo Duro), aprobada por el
Consejo de la OCDE:

Los carteles de niicleo duro se refieren a acuer-
dos anticompetitivos, prdcticas concertadas o
arreglos entre competidores actuales o potencia-
les para acordar precios, realizar ofertas amania-
das (ofertas colusorias), establecer restricciones o
cuotas de produccion, o compartir o dividir los
mercados mediante, por ejemplo, la asignacion
de clientes, proveedores, territorios o lineas de
comercio. No incluyen: (a) acuerdos, prdcticas
concertadas o arreglos que estdn razonablemen-
te relacionados con una legitima integracion de
actividad economica que mejore la eficiencia; (b)
acuerdos, prdcticas concertadas o arreglos que
de otro modo podrian calificar como carteles de
niicleo duro, que estan directa o indirectamente
exentos de la cobertura de las leyes de compe-
tencia de los Adherentes o son mandatorios de
acuerdo con las leyes de los Adherentes (2019).

Témese en cuenta que las excepciones previstas en
los puntos (a) y (b) de esa definicién dependen de la
legislacion de cada pais adherente al instrumento.

Los carteles, especialmente los de nucleo duro, se
consideran las practicas monopolisticas mds graves y
dafiinas para los consumidores!:



Los cdrteles perjudican a los consumidores y tie-
nen nefastas repercusiones en la eficacia econo-
mica. Un cdrtel operativo conlleva un incremento
de los precios por encima del nivel de competen-
cia y una reduccion de la produccion; ante esto,
los consumidores solo pueden negarse a pagar el
elevado precio de algunos, o de la totalidad, de
los productos controlados por el cartel y que ellos
desean, renunciando, por lo tanto, a dichos pro-
ductos, o bien pagar el precio fijado por el cdrtel,
enriqueciendo, asi, sin saberlo, a los miembros
del cartel. Ademads, los cdrteles protegen a sus
miembros de los riesgos derivados del juego de las
fuerzas de mercado y, de esta forma, éstos se ven
libres de las presiones que deberian impulsarlos a
reducir los costes y a innovar (OCDE, 2002).

En la misma linea se ha sefialado:

En el dmbito académico y entre las autoridades de
competencia existe un amplio consenso a la hora
de sefialar que los cdrteles constituyen la peor de
las conductas restrictivas de la competencia. No
tienen defensa posible ni desde la perspectiva de
la eficiencia productiva ni de la del beneficio para
el consumidor, ni en el corto ni en el largo plazo.
La evidencia empirica confirma que comportan
una pérdida neta de bienestar fruto de las inefi-
ciencias que generan, siendo los consumidores los
principales perjudicados, ya que compran una
menor cantidad de producto a un mayor precio
(Jiménez Latorre, 2005, p. 127).

En CostaRica, elarticulo 11 dela Ley N° 7472 tipifica
las practicas monopolisticas absolutas (ver Recuadro 1).
Para el sector telecomunicaciones rigen las mismas de-
finiciones salvo la del inciso e) (Ley N° 8642, art. 53).

Los incisos a) al d) del articulo 11 cubren los tipos
de acuerdos entre competidores tipicamente conside-
rados carteles de nucleo duro.

El inciso e) se adiciond con la reforma legal de 2012
que introdujo el control previo de concentraciones en
el pais (Ley N° 9072, 2012). Se refiere a acuerdos entre
competidores para boicotear a otros agentes econémi-
cos (boicot horizontal), lo que no corresponde estricta-
mente a un cartel de nucleo duro, como los incisos a)
al d), pero es un tipo de conducta que los participantes
en un cartel suelen utilizar para asegurar el funciona-
miento del esquema ilegal.

Ensayo

Articulo 11- Practicas monopolisticas absolutas

Las préacticas monopolisticas absolutas son los actos, los contratos, los

convenios, los arreglos o las combinaciones entre agentes econo-

micos competidores actuales o potenciales entre si, con cualquiera

de los siguientes propositos:

a. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de compra o venta
al que son ofrecidos o demandados los bienes o servicios en los
mercados.

b. Establecer la obligacion de adquirir, producir, procesar, distribuir
o0 comercializar solo una cantidad restringida o limitada de bienes
o la prestacion de un nimero, un volumen o una frecuencia res-
tringida o limitada de servicios.

c. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos de
un mercado, actual o futuro, en razén de la clientela, los provee-
dores, los tiempos, las zonas geogréficas, o los espacios determi-
nados o determinables.

d. Establecer, concertar o coordinar las ofertas o la abstencion en las
licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicos.

e. Rehusarse a comprar o a vender bienes o servicios.

f. Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos a
que se refieren los anteriores incisos.

Para la aplicacion de este articulo, la Comision para Promover la
Competencia, de oficio 0 a instancia de parte, ejercera el control
y la revisién del mercado, prestando especial atencion a aquellos en
que los suplidores sean pocos.

Los actos a los que se refiere este articulo seran nulos de pleno
derecho y se sancionaran, conforme a esta ley, a los agentes
econdémicos que incurran en ellos.

Fuente: Ley N° 7472

El inciso f) sobre intercambio de informacion lo
adicion¢ la Ley N° 9736. Antes de eso, el intercambio
de informacion entre competidores estaba tipificado
como practica monopolistica absoluta solo en el inciso
a), es decir, cuando tuviera por objeto o efecto la fija-
cién o concertacion precios.

Luego del listado de conductas, el parrafo segundo
del articulo 11 prevé el deber de la Coprocom de revi-
sar los mercados, en especial los mercados concentra-
dos, para efectos de investigar y sancionar eventuales
practicas monopolisticas absolutas. Este parrafo fue
objeto de reforma mediante la Ley N° 9072, en la cual
se aclard que la revisién de mercados concentrados es
una cuestion de énfasis y que no s6lo en mercados con-
centrados pueden sancionarse las practicas monopo-
listicas absolutas, como también lo ha dejado claro la
jurisprudencia.

El parrafo final del articulo 11 sanciona con nulidad
de pleno derecho las practicas monopolisticas absolu-
tas. Esto significa que en Costa Rica estas practicas se
evalian y sancionan de acuerdo con la llamada “regla
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per se”, es decir, la conducta es sancionable por su ob-
jeto, independientemente de sus efectos y del tamaifio o
poder de mercado del infractor. Asi lo ha confirmado
la jurisprudencia, como se vera mas adelante al comen-
tar las resoluciones judiciales.

Las unicas excepciones en nuestro medio a la ilega-
lidad de los carteles de ntcleo duro conforme a la regla
per se, son los actos expresamente autorizados por le-
yes especiales (Ley N° 7472, arts. 9 y 11), o por aplica-
cion de la nueva “regla de minimis” cuando sea muy
bajo el porcentaje de mercado afectado por la conducta
(Ley N° 9736, art. 114).

A diferencia de las practicas monopolisticas absolu-
tas, en las practicas monopolisticas relativas o verticales
tipificadas en el articulo 12 de la Ley N° 7472 rige la lla-
mada “regla de la razén”, que significa que la ilegalidad
de la practica depende de un andlisis caso por caso del
poder de mercado de los agentes econémicos involucra-
dos y de los efectos anticompetitivos de la conducta.

La distincion entre regla per se y regla de la razon
la desarrolla la jurisprudencia en los Estados Unidos?.
En ese pais los carteles de nucleo duro —es decir, los que
tienen por objeto fijar precios, restringir la produccion,
coordinar la participaciéon en contrataciones publicas o
dividirse mercados— son normalmente evaluados con
base en la regla per se, mientras que otros tipos de acuer-
dos de colaboracién entre competidores —incluyendo
acuerdos sobre investigacion y desarrollo, produccion,
mercadeo, distribucion o compra o venta conjuntas—
son evaluados con base en la regla de la razon (Federal
Trade Commission-U.S. Department of Justice, 2000).

En la Uniéon Europea también se sancionan con nu-
lidad de pleno derecho los carteles de nucleo duro. La
normativa contempla la posibilidad de exceptuar ciertas
categorias de acuerdos, tomando en cuenta posibles efi-
ciencias y beneficios a los usuarios y bajo ciertas condi-
ciones (Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), art. 101). Los carteles de ntcleo duro normal-
mente se consideran ilegales por su objeto (regla per se),
mientras que en otros tipos de acuerdos entre competi-
dores se entra a analizar los efectos reales o posibles en

el mercado (regla de la razén). Asi se desprende de las
Directrices aprobadas por la Comisién Europea sobre la
aplicacion del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de
cooperacion horizontal (2011/C 11/01, 2011).

Segun el articulo 101 del TFUE, las conductas co-
lusorias prohibidas pueden tener la forma de acuerdos,
decisiones de asociaciones de empresas o practicas
concertadas®. La ley costarricense no hace esa distin-
cion, pero en principio cualquiera de las tres formas
cabe en la definicion de practicas monopolisticas abso-
lutas, dados los términos tan amplios del parrafo ini-
cial del articulo 11 de Ley N° 7472.

Lo que la legislacion de Costa Rica omite regular es
otros tipos de acuerdos entre competidores, distintos a
los tipificados en los incisos a) al e) del articulo 11, por
lo que en principio esos otros tipos de acuerdos no son
sancionables aunque tengan efectos anticompetitivos.

Sanciones aplicables

La Ley N° 7472 regulaba inicialmente las sanciones
a personas fisicas y juridicas que incurran en practicas
monopolisticas en sus articulos 25 y 26. Esos articulos
pasaron luego a ser los articulos 28 y 29, respectiva-
mente, a raiz de una reforma legal que introdujo tres
nuevos articulos y cambid la numeracion®.

En lo tocante a practicas monopolisticas absolutas,
las sanciones aplicables segtin el articulo 28 inclufan la
suspension, correccion o supresion de la practica; mul-
ta de hasta 680 veces el menor salario minimo mensual
0, en casos de gravedad particular, hasta el 10% de las
ventas anuales®, y multa de hasta 75 veces el salario in-
dicado para personas fisicas.

Por su parte, el articulo 29 establecia los criterios
de valoraciéon que debe tomar en cuenta la Coprocom
a la hora de imponer una sancién: la gravedad de la
infraccion, la amenaza o el dafo causado, los indicios
de intencionalidad, la participacion del infractor en el
mercado, el tamano del mercado afectado, la duracion
de la practica o concentracion, la reincidencia del in-
fractor y su capacidad de pago.

2 Sobre la evolucién de la regla per se y la regla de la razon en la valoracion de los acuerdos horizontales en la jurisprudencia de los Estados Unidos puede

verse Gellhorn, Kovacic y Calkins (2008), p. 187 y ss.

3 Para una explicacién mas detallada al respecto puede consultarse Signes de Mesa, Fernandez y Fuentes (2013), p. 109 y ss.

4 Ley de Contingencia Fiscal (Ley N° 8343, 2002), art. 80.

5 Esto segun reforma introducida por la Ley N° 9072 (2012). Antes de esa reforma, el parrafo segundo del articulo 25 (articulo 28 a partir de reforma legal del
2002), establecia para casos de gravedad particular sanciones alternativas de un porcentaje fijo de 10% de las ventas anuales o un porcentaje variable de hasta
10% de los activos, lo que resultara mayor. El porcentaje fijo hacia inviable en muchos casos la aplicacién de esta norma.
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Con la Ley N° 9736 se derogan los articulos 28 y
29 indicados. El tema de sanciones por practicas mo-
nopolisticas queda ahora regulado en los articulos
114 a 120 de la Ley N° 9736. Se mantienen esencial-
mente los mismos criterios de valoracion anteriores,

pero se aumentan las sanciones (ver Recuadro 2).

RECUADRO 2: SANCIONES POR PRACTICAS
MONOPOLISTICAS ABSOLUTAS

e Lasuspension, correccion o supresion de la practica.

e Multa desde el 0,1% hasta el 10% del total de ingresos brutos
ordinarios recibidos por el agente econémico durante el periodo
fiscal anterior al de la imposicion de la sancion.

e Prohibicion de participar en procedimientos de contratacion pu-
blica por un plazo desde 2 hasta 10 afos, en casos de infraccion
al inciso d) del articulo 11 de la Ley N° 7472.

e Multa desde 1 hasta 680 salarios base a las personas fisicas que
participen directamente en la practica, en representacion de perso-
nas juridicas o entidades de hecho o por cuenta y orden de ellas.

¢ Multa desde 1 hasta 680 salarios base a los funcionarios publicos
que coadyuven, faciliten, propicien o participen de cualquier for-
ma en la realizacién de la practica.

Por “salario base” ahora se entiende el salario de referencia previsto
enlaLey N° 7337 (1993), que para el afio 2020 es de 450.200 colones
costarricenses.

Criterios de ponderacion para imponer las sanciones: la grave-
dad de la infraccion, la amenaza o el dafio causado, la intencionali-
dad, el tamafio del mercado afectado, la participacion del infractor en
el mercado, la duracion de la conducta, la reincidencia y la capacidad
de pago del infractor.

Fuente: Elaboracion del autor con base en la Ley N° 9736

Cabe indicar que la Ley N° 9736 en su articulo 114
introduce una “regla de minimis”, segun la cual no se-
ran punibles las practicas monopolisticas realizadas por
agentes econdmicos que conjuntamente representen una
participacion menor al 5% del mercado relevante afecta-
do por la conducta. En el caso de practicas monopolis-
ticas absolutas, esto representa una excepcion a la regla
per se del articulo 11 de la Ley N° 7472, ya comentada.

Por otra parte, en linea con recomendaciones del
Examen inter-pares de OCDE-BID (2014, p. 69) y es-
tandares internacionales, la Ley N°® 9736 incorpora un
procedimiento de exoneracion y reduccién de multas,
conocido como programa de clemencia (leniency).

Segtn destaca la OCDE, la introduccién de estos
programas en numerosas jurisdicciones ha tenido un
gran impacto en la deteccién y enjuiciamiento de car-
teles. Formalmente, los programas de clemencia se re-
fieren a "mecanismos que ofrecen la oportunidad a los
miembros del cértel de autoinformar su conducta, pro-
porcionar informacion y pruebas y cooperar con una in-
vestigacion, a cambio de inmunidad o reduccién de las
sanciones y, en algunas jurisdicciones, inmunidad de los
procedimientos/enjuiciamiento” (OCDE, 2020, p. 29).

El programa de clemencia estd regulado en los arti-
culos 121 y siguientes de la Ley N° 9736 (ver Recuadro
3). Es uno de los temas novedosos que segun la ley
debe ser desarrollado por reglamento ejecutivo®. La
ley costarricense no ha llegado al punto de sancionar

RECUADRO 3: PROGRAMA DE CLEMENCIA

Reduccion de multa
a los 3 siguientes

Exoneracion de multa al
primero que reconozca

Quienes reconozcan su participa-
cion ante la autoridad después del
primero y aporten elementos de
prueba adicionales, pueden obtener
reduccion de la multa en un 50%
el segundo, un 30% el tercero y un
20% el cuarto.

Agentes econdémicos que reconoz-
can su participacion ante la autori-
dad después del cuarto que lo haya
hecho, no reciben reduccion de
multas.

Quien haya participado en una prac-
tica monopolistica absoluta, sea el
primero en reconocerlo ante la auto-
ridad y aporte elementos de prueba
nuevos y determinantes para com-
probar la practica, puede ser exone-
rado totalmente de sancion.

Debe cooperar con el proceso, ter-
minar su participacion en la prac-
tica y no haber tomado medidas
para obligar a otros a participar.

Fuente: Elaboracion del autor con base en la Ley N° 9736

Responsabilidad
frente a terceros

Reduccion y exoneracion por
reconocer otra practica distinta

Un agente econémico que esté siendo
investigado por una practica monopolis-
tica absoluta y no cumpla los requisitos
para recibir exoneracion o reduccion
de multa respecto a esa practica, pue-
de recibir una reduccion del 50% de la
multa si reconoce su participacion en
otra practica monopolistica absoluta
distinta.

La exoneracion total o par-
cial de la sancion no exo-
nera a los agentes econo-
micos responsables de los
eventuales dafos y perjui-
cios causados a terceros.
Sin embargo, la respon-
sabilidad civil del primer
agente econdmico en aco-
gerse al beneficio sera sub-
sidiaria a la de los demas
infractores.

Ademas, obtiene exoneracion total de la
multa respecto a la otra practica recono-
cida, si cumple con todos los requisitos.

6

Un andlisis de la experiencia en la Unién Europea y los aspectos positivos y negativos de los programas de clemencia para combatir carteles en P.J. Wils
(2016).
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penalmente a los participantes en carteles, como si

ocurre en otras legislaciones’.

Vistazo a la jurisprudencia

La Coprocom ha sancionado a la fecha précticas
monopolisticas absolutas en 16 casos, de los cuales 11
han sido objeto de revision en la via judicial®. El status
de estos tltimos es el siguiente:

o En 6 casos los Tribunales confirman lo resuelto
por la Coprocom.

o Un caso se encuentra aun pendiente en los
Tribunales.

o En 4 casos los Tribunales anulan parcial o to-
talmente la resolucion sancionatoria de la
Coprocom.

La Sutel, que inicia funciones en 2009, no registra
ningin procedimiento administrativo sancionatorio
relacionado con practicas monopolisticas absolutas.

A continuacion se hace un analisis de varios temas
importantes que ha abordado la jurisprudencia en re-
lacién con este tipo de practicas.

Aplicacion de la regla per se

Desde los primeros casos de practicas monopo-
listicas absolutas, los Tribunales han confirmado la
aplicacion de la regla per se al andlisis de este tipo de
conductas.

Caso Frijoleros. En junio de 1999 la Coprocom san-
ciond a 11 empresas comercializadoras de frijol por vio-
lacion al inciso a) del articulo 11 de la Ley N° 7472, por
haber participado en reuniones en la Camara Nacional
de Procesadoras de Frijoles y Afines en las que se ana-
liz6 la situacion de posible desabastecimiento de frijol
en el pais y se discutié sobre costos de produccién vy fi-
jacion de precios. Se impusieron multas desde 11 hasta
51 veces el salario minimo mensual entonces vigente
(Coprocom, articulo VI, sesion 18-99, 1999; articulo V,
sesién 19-99, 1999).

Las empresas sancionadas impugnaron lo resuel-
to ante la jurisdiccion contencioso administrativa y el
Tribunal Contencioso Administrativo (TCA) denegd la
demanda en todos sus extremos. Sefialé el TCA que “las

faltas administrativas previstas en el numeral 11 inciso
a) de la Ley N° 7472 son ilicitos de peligro y no ilicitos de
resultado, con lo cual no seria necesario que en la espe-
cie se demuestre el efecto lesivo o danoso de las conduc-
tas sancionadas” (Seccion IX, 43-2008, 2008).

Caso Corredores. En setiembre de 2002 la Coprocom
sanciond a 28 corredores de bienes raices por violacién
al inciso a) del articulo 11 de la Ley N° 7472, por ha-
ber participado en la aprobacion de reformas al codigo
de ética de la Camara Costarricense de Corredores de
Bienes Raices que establecian comisiones de referencia
uniformes para el cobro de sus servicios. Se impusie-
ron sanciones desde 1 hasta 3 veces el salario minimo
mensual entonces vigente (Coprocom, articulo quinto,
punto E, sesion 26-2002, 2002).

Los afectados recurrieron ante la jurisdiccion con-
tencioso administrativa y los Tribunales confirmaron
lo resuelto por la Coprocom. La sentencia de primera
instancia desarrolla con claridad lo que significa la re-
gla per se en la investigacion y sancién de una practica
monopolistica absoluta. Dijo el TCA:

...la practica se predetermina por la ley como
anticompetitiva y debe tenerse automdticamente
como ilegal, sin que sea necesario el andlisis de si
el efecto lo es, o si la participacion en el mercado
es lo suficientemente grande para afectarlo, ni las
motivaciones o justificaciones del infractor; basta
en consecuencia, que se configure el comporta-
miento contemplado en la ley para que los agentes
que participen sean culpables por el simple hecho
de probarse que se ha incurrido en él. La anti-
juricidad se comprueba con la sola constatacion
de que la conducta tipica no estd permitida, y en
cuanto a su idoneidad para producir dafio, cabe
aclarar que constituyen un ilicito de peligro, no
de resultado, por lo que no requiere que se haya
causado perjuicio... (Seccion II, 275-2005, 2005).

Caso Lineas Celulares. Otro caso relevante tiene que
ver con colusion en procedimientos de contratacion pu-
blica. En junio de 2012 la Coprocom sancioné a 4 em-
presas y 3 personas fisicas por violacion al inciso d) del
articulo 11 de la Ley N° 7472, por haber coordinado la
participacion en un procedimiento de contratacion para

7 En 26 jurisdicciones analizadas en un informe reciente de la OCDE es posible imponer sanciones penales (2020, p. 18).

8 Un listado de los casos de practicas monopolisticas absolutas sancionadas por la Coprocom hasta el 2012 puede verse en el Examen inter-pares de OC-
DE-BID (2014), Tabla 1, p. 32. A los casos de ese listado deben adicionarse los siguientes casos posteriores: expediente D-022-10, sancionado por la Coprocom

en mayo de 2014, y expediente 030-2012, sancionado en marzo de 2015.
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la compra de lineas celulares promovido por el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE). Se impusieron
multas de 510 veces el salario minimo mensual enton-
ces vigente a cada una de las empresas sancionadas y de
56 veces ese salario minimo mensual a cada uno de los
representantes legales sancionados en lo personal, con
base en lo previsto en los articulos 28 y 29 de la Ley N°
7472 entonces vigente (Coprocom, voto 13-2012, 2012).

Si bien en este caso los Tribunales obligaron a la
Coprocom a recalcular las multas por vicios en su fun-
damentacidn, en cuanto a la conducta sancionada fue-
ron claros sobre la aplicacion de la regla per se. Dijo el
TCA en la sentencia sobre una de las demandas rela-
cionadas con este caso:

...como bien lo dice el acto administrativo cues-
tionado, la complejidad técnica del objeto de la
licitacion, la oscuridad del cartel o la falta de
claridad, la inercia administrativa o cualquier
otra conmsideracion fdctica, comercial o juridi-
ca no justifica que empresas competidoras en el
mercado de suministro de redes y equipamiento
para telecomunicaciones hayan concertado un
acuerdo, materializado en la nota del dia 24 de
julio de 2008, en la cual seis de los oferentes le
hacian ver al ICE que dadas las condiciones esta-
blecidas en el cartel, no les era posible presentar
una oferta que cumpla con lo solicitado y a la vez
que resulte conveniente para ambas partes. (...)
No debe perderse de vista que estas prdcticas se
analizan bajo la regla per se. Precisamente por su
efecto perjudicial en el proceso de competencia y
libre concurrencia, el legislador costarricense las
tipifica como nulas de pleno derecho. Esto signi-
fica que para determinar su ilegalidad no es ne-
cesario valorar el tamario del mercado afectado,
el poder de los agentes economicos involucrados,
ni sus motivaciones o justificaciones. Unicamente
debe comprobarse el supuesto establecido por la
norma para determinar su ilegalidad... (Seccion
IV, 46-2015-1V, 2015).

Y la misma linea de razonamiento fue acogida ple-
namente en casacion. Asilo expresé la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia (Sala I):

...Segun el numeral 11 de la Ley N° 7472: “Las
prdcticas monopolisticas absolutas son los actos,
convenios, arreglos o combinaciones entre agentes
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econémicos competidores actuales o potencia-
les entre si, con cualquiera de los siguientes pro-
positos: [...] d) Establecer, concertar o coordinar
las ofertas o la abstencion en las licitaciones, los
concursos, los subastas o remates piiblicos”. Dicha
disposicion normativa busca prohibir todo tipo de
convenio que tenga como fin impedir o afectar la
competencia entre empresas participantes de una
misma contratacién publica, o bien, acuerdos que
definan cudles empresas se abstendrdn de partici-
pat, asi como aquellos que pretendan manipular el
concurso. Recientemente esta Sala resolvié un caso
semejante al aqui discutido, donde acogié la tesis
de que todos aquellos acuerdos entre competido-
res que tengan por objeto manipular la licitacién o
forzar a su contraparte (administracion licitadora)
para que ceda en algunos aspectos, con el propo-
sito de volver atractivo el concurso, por medio de
la concertacion o coordinacion de ofertas o abs-
tencion de presentarlas, constituyen prdcticas mo-
nopolicas absolutas y, en ese tanto, nulas de pleno
derecho. De esta forma, en estas no interesa, ni se
sanciona el resultado generado, sino la conducta
en si misma, por cuanto es prohibida per se. De
modo que, la antijuridicidad se produce por su
mera ejecucion, independientemente de las moti-
vaciones que la causaron o de las consecuencias
producidas. (Constiltese el voto N° 209 de las 09
horas 50 minutos del 02 de marzo de 2017). Es im-
portante no perder de vista que un acuerdo colu-
sorio celebrado, no necesariamente llega a generar
los efectos previstos; pero ello no impide su respec-
tiva sancion... (194-F-SI1-2018, 2018).

Caso Productos de Limpieza. En otro caso de colusion
en procedimientos de contratacion publica, en mayo de
2014 la Coprocom sancioné a 5 empresas por violacion
al inciso d) del articulo 11 de la Ley N° 7472, por haber
acordado precios y coordinado su participacion en ofer-
tas de venta de productos de limpieza y aseo personal a
la Administracion Publica. Se impusieron multas desde
43 hasta 171 veces el salario minimo mensual entonces
vigente (Coprocom, voto 08-2014, 2014).

Lo resuelto por la Coprocom en este caso fue con-
firmado por los Tribunales. En casacion el Tribunal de
Casacion de lo Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda (TCCA) enfatizé la naturaleza absoluta de la
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practica monopolistica y el perjuicio que conlleva para
la Administracion Publica:

...Por lo dicho, es que en sede administrativa se
impuso la sancién legal con base en criterios cla-
ramente delimitados y debidamente graduada
por el 6rgano decisor. Se trataba de una prdctica
monopolistica absoluta, y aunque se haya dado
respecto de precios inferiores a los de los demds
competidores, lesiona el derecho a la competencia
(en este caso en licitaciones piblicas) que es lo que
se sanciona. Se lesiona el bien juridico tutelado
cual es la libre competencia; fueron esas empresas
las que no permitieron la libertad de precios. Esta
concentracion horizontal de precios, se califica
como grave por si sola, pero con mayor razon,
al ofertarse iguales precios dentro de licitaciones
publicas. La Administracion es burlada con esas
colusiones, ya que influye en la valoracion de la
ecuacion calidad-precio, se limita y distorsiona
el mercado en concursos puiblicos. Ademas, se le-
siona el interés publico cuando el propio Estado
debe pagar sobreprecios. Es por esta razén, que
este tipo de prdcticas son nulas de pleno derecho
y se sancionard a los agentes econémicos que in-
curran en ellas... (165-2019, 2019).

Fundamentacion de las multas

Los Tribunales han dado gran importancia a la debi-
da fundamentacion de las multas. En algunos casos han
obligado a la Coprocom a resolver de nuevo sobre ellas,
por considerar que no se analizaron suficientemente to-
dos los elementos de ponderacion que la ley contempla.

Caso Arroceros. En abril de 2001 la Coprocom san-
ciono a un grupo de industriales del arroz por viola-
cion al inciso b) del articulo 11 de la Ley N° 7472, por
haberse coludido para no comprar arroz a productores
nacionales ni procesar arroz importado hasta que las
autoridades declararan una situacion de desabasteci-
miento. Impuso multas desde 25 hasta 255 veces el sa-
lario minimo mensual entonces vigente a 11 empresas
y desde 4 hasta 29 veces ese salario a 11 personas fisicas
sancionadas (Coprocom, articulo 8, punto H, sesién
22-2001, 2001).

Los afectados impugnaron lo resuelto ante la juris-
diccién contencioso administrativa y el TCA anulé la
resolucion sancionatoria de la Coprocom por vicios en
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el motivo y le ordend dictar nuevamente resolucion
final con ajuste a Derecho. El TCA consider6 que la
Coprocom no fundament6 apropiadamente la multa
impuesta a cada empresa:

...En resumen: las omisiones en cuanto a la falta
de fundamentacion y razonamientos individua-
lizados para cada sujeto investigado, asi como
la inexistencia de los criterios y pardmetros ob-
jetivos utilizados por la Administracion para
imponer las sanciones y los montos a los sujetos
investigados por la misma conducta, que se cons-
tatan en la resolucion dictada por la Comision
para Promover la Competencia , implican una
seria violacion al Principio del Debido Proceso,
toda vez que la ausencia advertida ocasiona la
indefension de las partes actoras al impedirles co-
nocer los motivos que fundamentaron la decision
de la Administracion, y con ello se disminuye la
capacidad de defensa efectiva de sus derechos...
(Seccion VII, 100-2009-VII, 2009).

Ante recurso de casacion interpuesto por el Estado,
la Sala I fue contundente y confirmé lo resuelto en pri-
mera instancia:

...El recurrente objeta que se tomé en cuenta tan-
to la participacion de cada agente en el mercado,
como su situacion econémica, lo que se “despren-
de de los actos anulados”. Contrario a su dicho,
tal conclusion no se obtiene del pronunciamiento
atacado, pues si bien se analizo la participacion
de cada uno de ellos en el mercado, y se refirié
que se habia tomado en cuenta su capacidad eco-
némica -sin brindar mayores detalles- en nin-
gun punto se indicé como se conjugaron ambos
elementos respecto de cada uno de los investiga-
dos para fijar una determinada multa. Por otra
parte, el que la prdctica monopolistica sancio-
nada provenga de un concierto de voluntades,
en el que, podria decirse, todos tuvieron igual
intervencion, no permite sostener, como preten-
de, que el andlisis conjunto de la conducta ilicita
hace innecesario el examen individualizado de la
multa impuesta, toda vez que dentro de los pa-
rametros que deben ponderarse para cada uno
de ellos, estd la capacidad de pago, que no nece-
sariamente es uniforme, por lo que se vuelve im-
prescindible, como exigencia derivada del deber



de fundamentacion que integra el debido proceso,
que se motive de manera individualizada la im-
posicion de la multa... (250-F-S1-2011, 2011).

Posteriormente a la firmeza de la sentencia judicial
la Coprocom intenté sancionar nuevamente, pero el
caso fue desestimado por caducidad, dado el tiempo
transcurrido.

En sentido similar, en el Caso Lineas Celulares el
TCA consideré que la Coprocom no habia analizado
adecuadamente la capacidad de pago del infractor, uno
de los elementos que deben tomarse en cuenta al fijar
multas segun el articulo 29 de la Ley N° 7472 entonces
vigente’. Dijo el TCA:

“...El articulo 29 de la Ley N° 7472 al disponer
que la COPROCOM, para imponer las multas
debe tomar en cuenta como criterios de valora-
cion: la gravedad de la infraccion, la amenaza
o el daifio causado, los indicios de intencionali-
dad, la participacion del infractor en el merca-
do, el tamaiio del mercado afectado, la duracion
de la prdctica o concentracion, la reincidencia
del infractor y su capacidad de pago, le estd
obligando a fundamentar las razones técnicas,
economicas y juridicas los parametros de impo-
sicion de la sancion. En el caso concreto, la acto-
ra fue sancionada con una multa equivalente a
510 salarios minimos y si bien los primeros sie-
te criterios de valoracion de la multa impuesta
pueden resultar comunes o similares a todas las
empresas involucradas, la capacidad de pago
requeria un andlisis individualizado para todas
una de ellas, por cuanto recurrir inicamente al
dudoso criterio de la rendicion de la garantia de
participacion como sefial de capacidad de pago,
no permite conocer y establecer la real situacion
financiera de la empresa, actora en el caso que
nos ocupa. (...) No existe un estudio técnico,
contable financiero o econdomico que permita
a la COPROCOM determinar la capacidad de
pago de la actora. De la informacion contenida
en la resolucion final, resulta imposible deducir
tal condicion que justifique la multa impuesta.
(...) La motivacion de las resoluciones dicta-
das en el dmbito del derecho sancionatorio con
ocasion de los procedimientos administrativos
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que se instruyan en la COPROCOM, exige un
cuidadoso y detallado andlisis valorativo de to-
dos los argumentos y pruebas, con indicacion
expresa de los pardmetros o criterios objetivos
utilizados para imponer la sancion en cada caso
particular, lo que no se satisface con la simple
descripcion de los criterios de valoracion y un
andlisis generalizado de los mismos, a la luz de
lo ordenado en los articulos 29 de la Ley N° 7472
en relacion con los numerales 133 y 136 de la
LGAP, requisito que se echa de menos en la re-
solucion dictada por la Comisién de Promocion
de la Competencia que aqui se revisa... (Seccion
IV, 46-2015-1V, 2015).

Con base en ese razonamiento, el TCA resolvid
anular parcialmente la resolucién sancionatoria, uni-
camente en cuanto a la cuantia de la multa impuesta,
reenviando el caso a la Coprocom para que dictara una
nueva resolucion sobre ese punto.

Valoracion de la prueba sobre la existencia
de la practica ilegal

En algunos casos los Tribunales se han apartado de la
Coprocom en cuanto a la apreciacion de la prueba y han
anulado sanciones por considerar que no se configuro la
conducta ilegal.

Caso Parqueos. En agosto de 2009 la Coprocom san-
ciond alos propietarios de varios establecimientos de par-
queo publico localizados en la zona del edificio “Centro
Coldn” en San José por violacion al inciso a) del articulo
11 de la Ley N° 7472, por haber participado en reuniones
para acordar incrementos en sus tarifas. Se sancioné a
5 empresas con multas desde 8 hasta 35 veces el salario
minimo mensual entonces vigente (Coprocom, articulo
6, sesion 24-2009, 2009).

Varias de las empresas sancionadas recurrieron a la
jurisdiccion contencioso administrativa y el TCA confir-
mo lo actuado por la Coprocom (Seccion VIII, 115-2013,
2013).

Sin embargo, una de las empresas demandé separa-
damente y logré que se anulara la sancién en su contra,
alegando que, si bien su representante estuvo presente en
la reunion con los competidores, el tema de precios sur-
gi6 en el curso de la reunion, su representante tuvo una
participacion pasiva y la empresa no modificé sus precios

9  Los criterios de ponderacion para fijar las multas los regula hoy el articulo 120 de la Ley N° 9736.
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con posterioridad a la reunion. El TCA consider6 que se-
ria irrazonable exigir que la persona deba retirarse y hacer
constar su desacuerdo para no incurrir en la conducta ile-
gal, particularmente tratindose de una reunién informal
(Seccion VI, 35-2012-V1, 2012).

El Estado interpuso recurso de casacion y el TCCA
confirmd lo resuelto en primera instancia:

...no es la sola participacion del representante en
la junta o reunién, lo que tipifica la conducta vio-
latoria de las reglas del mercado, sino el acuerdo a
fin de establecer un precio o tarifa. De tal manera,
no bastaria a efecto de sancionar la conducta mo-
nopolistica, con la certidumbre existente en cuanto
a su presencia en el mencionado encuentro, lo cual
ha reconocido el propio personero (...), puesto que a
ese efecto se requiere necesariamente, su acuerdo o
consentimiento a fin de modificar las tarifas. Sin la
certeza necesaria sobre ello, no resulta posible que-
brar el fallo... (63-F-TC-2013, 2013).

Notese que en este caso los Tribunales anularon
unicamente la sancion impuesta contra una de las em-
presas, las sanciones contra las otras 4 empresas fueron
confirmadas.

En el Caso Lineas Celulares, una de las empresas y su
representante que demandaron en la via contencioso ad-
ministrativa lograron librarse totalmente de la sancién, ya
que la empresa acredité no haber tenido formalmente la
representacion de la compaiiia extranjera oferente que ha-
bia sido invitada por el ICE al procedimiento de contrata-
cion. En tales circunstancias el TCA determind, contrario
al criterio de la Coprocom, que no se le podia considerar
un agente econdmico competidor de los otros participan-
tes, en términos de la definicion de “agente econdémico” del
articulo 2 y el articulo 11 de la Ley N° 7472 (Seccion VII,
88-2015-VII, 2015).

Caso Operadoras. Un caso en que los Tribunales se
apartaron totalmente de la Coprocom en la valoracion
de la prueba sobre la existencia de la practica mono-
polistica absoluta fue el de las operadoras de pensiones
complementarias.

En junio de 2009 la Coprocom sancioné a 7 de las
8 operadoras de pensiones complementarias existentes
en ese momento en el pais por violacion al inciso a) del
articulo 11 de la Ley N° 7472, por haber supuestamente
acordado los montos de las comisiones que cobraban por
la administracion de algunos de los fondos de pensiones.
La Coprocom considerd las faltas de particular gravedad
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e impuso por primera vez sanciones, no basadas en nu-
mero de salarios minimos, sino en un porcentaje de las
ventas anuales o activos del infractor, aplicando el pa-
rrafo segundo del articulo 28 de la Ley N° 7472 entonces
vigente. Impuso multas a 6 operadoras por un 10% del
valor de sus activos y a una de ellas por un 10% de sus
ventas en el ejercicio fiscal anterior (Coprocom, articulo
11, sesién 17-2009, 2009).

Las empresas sancionadas impugnaron lo resuelto por
la Coprocom ante la jurisdiccion contencioso administra-
tiva y el TCA anuld la resolucion de la Coprocom (Seccion
IV, 50-IV-2016, 2016), sentencia que luego fue confirmada
en casacion (Sala I, 603-2018, 2018).

El TCA concluy6 que el elemento motivo del acto ad-
ministrativo sancionatorio de la Coprocom estaba vicia-
do de nulidad absoluta, principalmente por las siguientes
razones:

» En sus primeros 4 afos de operacion, incluyendo
el ano 2004, las operadoras estuvieron incurrien-
do en pérdidas, lo que explicaba razonablemente
su deseo de incrementar comisiones.

o+ Losintercambios de informacidn entre personeros
de las operadoras se dieron en un contexto en que
las comisiones estaban fijadas reglamentariamen-
te y el propio regulador les pidi6é opinién sobre un
posible cambio en el esquema de comisiones.

« Enlasactas delas reuniones en el seno de la ACOP
se recogid el pronunciamiento sobre el tema que
solicito el regulador y manifestaciones de las em-
presas de las preocupaciones sobre los proble-
mas financieros que afrontaban, no un acuerdo
colusorio.

o El Tribunal compartié el criterio expresado por
testigos peritos en el proceso, en el sentido de que
lo ocurrido era una situacién explicable en micro-
economia: la operadora lider del mercado en ese
momento decide aumentar la comision hasta el li-
mite maximo permitido para mitigar sus pérdidas
o mejorar sus resultados, lo cual genera un efecto
domino en los restantes oferentes en el mercado.

« Elhecho de que las restantes empresas siguieran a
la operadora lider, en un efecto en cadena, es nor-
mal en el plano econémico, es una regla logica y
normal dentro de un mercado oligopélico como el
que imperaba en ese momento.

o El vicio en el motivo se da también por vicios
de procedimiento, ya que la Coprocom omiti6



pronunciarse sobre cierta prueba técnica aportada
al procedimiento administrativo sancionatorio.

La sentencia del Tribunal es confusa en varios aspec-
tos. Por ejemplo, le reprocha al Estado que permita la exis-
tencia de una asociacién que aglutine a las operadoras de
pensiones complementarias, asimildndola a un acuerdo
anticompetitivo. Ademas, cuestiona que el Estado haya so-
licitado la opinién del gremio sobre la propuesta de cam-
bio en el esquema de comisiones, a pesar de que en Costa
Rica es un deber de la Administracién Publica conceder
a las entidades representativas de intereses de caracter
general o corporativo la oportunidad de opinar sobre los
proyectos de disposiciones reglamentarias que las afecten,
salvo cuando se opongan a ello razones de interés publico
o de urgencia'.

En su resolucion sancionatoria la Coprocom analizé
varios modelos de liderazgo de precios desarrollados por
la teorfa econdmica en el contexto de un mercado oligopo-
lico, incluyendo el modelo de demanda quebrada, el lide-
razgo de precios sin colusion y el liderazgo de precios colu-
sivo. El Tribunal no abordé dicho analisis en la sentencia,
pero se decantd por considerar que lo que existié fue un
liderazgo de precios sin colusion en este caso, apoyandose
en testigos peritos aportados al proceso.

La resoluciéon del TCA fue muy cuestionada por el
Estado al recurrir en casacion. Sin embargo, la Sala I al
resolver el recurso considerd que el Estado no logro justi-
ficar de forma precisa las supuestas violaciones legales en
que incurri6 el fallo de primera instancia, ni desvirtuar
los vicios en la fundamentacion del acto sancionatorio de
la Coprocom sefialados por el TCA.

Rol de las organizaciones gremiales

En varios casos, las conductas investigadas se de-
sarrollaron total parcialmente en el seno o con la par-
ticipacion de una Camara u organizacién gremial y se
debatio si la Camara como tal podia o debia ser objeto
de sancion.

En el Caso Frijoleros, los afectados alegaron que la
Camara debi6 haber sido llamada como parte al pro-
cedimiento administrativo sancionatorio abierto por
la Coprocom, pero el TCA desestimé ese argumento
al considerar que la Camara no actué como un agente
econdmico en términos de la definicién del articulo 2
de la Ley N° 7472 (Seccion IX, 43-2008, 2008).
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En el Caso Corredores se discuti6 en casacion si la
Céamara como tal deberia haber sido sancionada, en
lugar de los corredores de bienes raices a titulo perso-
nal. La Sala I concluyé que no, pues eran los corredo-
res quienes realizaban la actividad comercial a titulo
personal y la Camara no ofrecia esos servicios, por lo
que no calificaba como “agente econémico” segun el
articulo 2 de la Ley N° 7472 (Sala I, 755-2007, 2007).

Caso Aceiteros. En noviembre de 2002 la Coprocom
sanciond a las 2 principales empresas productoras de
aceite de palma en el pais por violacion a los incisos
a) y b) del articulo 11 de la Ley N° 7472, por haberse
coludido para fijar el precio de compra de la fruta de
palma y de venta del aceite refinado y fijar volumenes
de venta del aceite refinado (articulo 5, sesién 33-02,
2002). Se impusieron multas desde 28 hasta 569 veces
el salario minimo mensual entonces vigente a las em-
presas y desde 1 hasta 21 veces ese salario a varias per-
sonas fisicas involucradas. En este caso no se sancion6
directamente a la Camara Nacional de Productores de
Palma, involucrada en las conductas, pero si a varios
de sus ejecutivos a titulo personal.

Caso Porcicultores. Un caso en que la Cdmara si fue
sancionada es el de los porcicultores. En noviembre
de 2002 la Coprocom sancion6 a 23 personas fisicas y
juridicas involucradas en un proyecto de comerciali-
zacion tendiente a reducir la oferta de cerdo y estabili-
zar los precios en el mercado, ejecutado por la Camara
Costarricense de Porcicultores. Se impusieron multas
desde 0,5 hasta 50 veces el salario minimo mensual en-
tonces vigente, incluyendo a la Cdmara, por participar
en el esquema para restringir la oferta de carne de cerdo
en violacion al inciso b) del articulo 11 de la Ley N° 7472
(Coprocom, articulo 5-E, sesion 36-2002, 2002).

Los afectados impugnaron lo resuelto ante la juris-
diccién contencioso administrativa y los Tribunales
confirmaron lo resuelto por la Coprocom. Se debati6
si la Cdmara podia considerarse un agente econémi-
co a la luz de la definicién del articulo 2 de la Ley N°
7472y el TCA concluyé que en este caso si, dado que al
ejecutar el proyecto de comercializacion la Cdmara in-
tervino directamente en la venta de cerdo en el merca-
do, asumiendo el rol de un oferente mas (Seccién VIII,
63-2009-S-VIII, 2009).

10 Tal deber esta en la Ley General de la Administracion Publica (Ley N° 6227, 1978), art. 361.
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CONCLUSIONES

L.

La cantidad de procedimientos administrativos
abiertos por las autoridades de competencia de
Costa Rica sobre practicas monopolisticas absolu-
tas ha sido baja para estandares internacionales. Sin
embargo, esa situacion podria cambiar con la Ley N°
9736, que le da mas recursos a las autoridades, me-
jora procedimientos, aumenta sanciones e introduce
nuevas herramientas, como el programa de clemen-
cia para la investigacion y sancion de carteles.

La legislacion costarricense sanciona las practicas
monopolisticas absolutas conforme a la llamada
“regla per se”, es decir, se sancionan por su obje-
to, independientemente del poder de mercado de
los infractores y de los efectos de la conducta en el
mercado. Esto ha sido confirmado claramente por
la jurisprudencia.

Un tema relevante en la anulacién en via judicial
de resoluciones de la Coprocom sobre practicas
monopolisticas absolutas ha sido la razonabilidad,
proporcionalidad y debida fundamentacion de las
multas. El estandar desarrollado por los Tribunales
es que la Coprocom debe valorar y pronunciarse
sobre todas las pruebas aportadas al procedimien-
to. Asimismo, debe aplicar todos los criterios de
ponderacion previstos en la ley e individualizarlos a
cada agente econdmico que se sanciona. Sobre esto
ultimo la Ley N° 9736 obliga a que se dicte un regla-
mento que desarrolle los criterios de ponderacion,
lo que podria introducir mayor claridad y certeza
juridica en el tema.

El caso de las operadoras de pensiones, el tinico

de practicas monopolisticas absolutas en que se
ha anulado totalmente en via judicial la resolucion

sancionatoria de la Coprocom, sugiere que en mer-
cados sujetos a precios regulados por autoridades
gubernamentales el estandar para que la autoridad
de competencia pueda sancionar practicas mono-
polisticas absolutas es mayor y mas complejo.

. Los Tribunales han considerado con bastante

amplitud la prueba admisible para demostrar las
practicas monopolisticas absolutas, incluyendo
prueba indiciaria. Pero también han fijado limites.
Por ejemplo, se ha senalado que la sola presencia
en una reunion de competidores, particularmen-
te si se trata de una reunion informal, no puede
considerarse prueba concluyente de una conducta
colusoria ilegal.

. Los Tribunales han enfatizado la gravedad y los

perjuicios para el interés publico de la practica de
coordinar la participacion o abstencién en pro-
cedimientos de contratacion publica. Témese en
cuenta que la Ley N° 9736 introduce para estos
casos una nueva sancion, adicional a las multas: la
inhabilitacion de la empresa infractora para con-
tratar con el Estado hasta por 10 afos.

Los casos analizados ponen en evidencia que las
camaras y organizaciones gremiales pueden jugar
un papel determinante en facilitar la realizacion de
practicas monopolisticas absolutas. Como regla ge-
neral no se les ha considerado sancionables, por no
calificar como agentes econdmicos segun la defini-
cién legal, pero pueden serlo si participan directa-
mente en la venta de bienes o servicios en el merca-
do. Ademas, los personeros y ejecutivos de caimaras
estan expuestos a sanciones a titulo personal, que
ahora se incrementan con la Ley N° 9736.
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