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PREFACIO

La OCDE ha promovido de forma activa la politica de competencia en los
paises de América Latina y el Caribe durante afios. La alianza entre la OCDE y
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha potenciado estos esfuerzos. El
Foro Latinoamericano de Competencia es la piedra angular de esta colaboracion
sobre cuestiones de competencia. Se trata de un foro anual que relne a
funcionarios de alto nivel de los paises de la region para promover y apoyar la
identificacion y difusion de las mejores practicas en la ley y la politica de
competencia. Se han celebrado doce reuniones hasta la fecha de hoy.

El examen inter-pares del derecho y politica de competencia de los paises
representa una importante herramienta de ayuda para el fortalecimiento de las
instituciones de competencia y la mejora del desempefio econdémico. Las
evaluaciones inter-pares son un elemento esencial de las actividades de la
OCDE. Se basan en la predisposicion de un pais a someter sus leyes y politicas
a una revisién sustantiva por parte de otros miembros de la comunidad
internacional. Este proceso ofrece una valiosa informacion al pais examinado y
promueve la transparencia y el entendimiento mutuo para el beneficio de todas
las partes. Existe un creciente consenso internacional en cuanto a las mejores
practicas en la aplicacion de las leyes de competencia y la importancia de
reformas que promuevan la competencia. Las evaluaciones inter-pares forman
una parte importante de este proceso. También esas evaluaciones sirven para
fortalecer las instituciones de competencia. Instituciones de competencia
potentes y eficaces pueden promover y proteger la competencia en todos los
sectores de la economia, lo cual aumenta la productividad y el desempefio
econdmico global.

Por lo tanto, la OCDE y el BID incluyen examenes inter-pares como un
elemento habitual del Foro Latinoamericano de Competencia, que realizan en
conjunto ambas instituciones. En 2007, el Foro evalud la repercusiéon de los
primeros examenes inter-pares realizados en el Foro Latinoamericano de
Competencia (Brasil, Chile, Perl y Argentina) y el examen inter-pares de
México, realizado en el Comité de Competencia de la OCDE. El Foro realiz6 la
revisién inter-pares a El Salvador en 2008, a Colombia en 2009, a Panama en
2010 y a Honduras en 2011. Un seguimiento de los nueve examenes inter-pares
se llevo a cabo en 2012 como parte del 10° Aniversario del FLAC, y Costa
Rica, en 2014, se convirtié en el décimo pais cuyo régimen de competencia ha
sido examinado. La OCDE y el BID, mediante su Sector de Integracion y
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Comercio (INT), estdn encantados de que el éxito de esta alianza contribuya a la
promocion de la politica de competencia en América Latina y el Caribe. Este
trabajo es consecuente con las politicas y objetivos de las dos organizaciones:
respaldar las politicas pro-competitivas y las reformas regulatorias que
fomentaran el crecimiento econdmico de América Latina y el Caribe.

Ambas organizaciones quisieran agradecer al Gobierno de Costa Rica que
se haya presentado de forma voluntaria para un examen inter-pares durante el
décimo segundo Foro Latinoamericano de Competencia celebrado en Uruguay,
los dias 16-17 de septiembre de 2014. Nos gustaria dar las gracias al Sr. Paolo
Benedetti, autor del informe, y a los Examinadores (Vinicius Marques de
Carvalho, Brasil; Vanessa Facuse, Chile y Alejandra Palacios Prieto, Mexico), a
Luciana Macedo y su equipo en la Comision de Promocién y Defensa de la
Competencia de Uruguay por albergar el Foro Latinoamericano de Competencia
y a las personas de las agencias de competencia de la region.

El autor y ambas organizaciones desean agradecer especialmente a
Victoria Velazquez de COPROCOM por su valiosa aportacion, su
disponibilidad para responder preguntas, y el apoyo en la coordinacién de las
entrevistas; a Sebastidn Corcuera, por su investigacion y asistencia en la
redaccién; a Ania Thiemann, por la supervision del examen inter-pares y la
planificacion de la discusion en el Foro, junto con Erica Agostinho por ayudar
en ambas actividades. También agradecemos a Luz Aurora Ortiz, Alberto Farca,
Poullette Fara6n-Chaul y Ximena Arglelles, por sus esfuerzos en la realizacion
de la traduccion del informe.

John Davies Antoni Estevadeordal
Jefe de la Jefe del Sector de
Division de Competencia Integracién y Comercio

OCDE Banco Interamericano de Desarrollo
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RESUMEN EJECUTIVO

Costa Rica aprobd su legislacion en materia de competencia econémica, la
Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
también conocida como Ley 7472, en 1994, como consecuencia del Tratado de
Libre Comercio que el pais firmo con México, asi como del programa de ajuste
estructural que, en aquel entonces, Costa Rica negoci6 con el Fondo Monetario
Internacional. La Ley 7472 complementa al articulo 46 de la Constitucion de
1949, en vigor a la fecha, en la que se consagran los derechos fundamentales de
los ciudadanos costarricenses a gozar del libre comercio, la agricultura y los
negocios, asi como la prohibicion expresa de los monopolios privados,
facultando al Estado para reprimir todas las practicas monopdlicas.

La Comision para Promover la Competencia (COPROCOM) — un
organismo creado en 1996, con autonomia técnica y dependiente del Ministerio
de Economia, Industria y Comercio (MEIC) — es la encargada de la ejecucion de
la politica de competencia econdmica en Costa Rica. La ley de competencia de
Costa Rica se mantuvo practicamente sin cambios desde su aprobacion en 1994
y hasta finales de 2012. Durante aquellos dieciocho afios, el Unico cambio
significativo al statu quo consisti6 en relevar a la COPROCOM de sus
obligaciones de mejora regulatoria. Aunque la reforma del 2012 no cambio
sustancialmente las normas que rigen la politica de competencia en Costa Rica,
ésta introdujo algunas mejoras que durante mucho tiempo habian sido
demandadas por la agencia de competencia y expertos en la materia. Algunas de
estas mejoras involucraron el otorgamiento de mayores facultades de
investigacion a la COPROCOM; en particular, la facultad de realizar
inspecciones sorpresa; la posibilidad de los agentes econémicos para solicitar la
terminacion anticipada de una investigacion; y el establecimiento de normas
claras que rigen el proceso de notificacion de concentraciones.

En este informe se observa que las principales fortalezas del régimen de
competencia en Costa Rica residen en la solidez analitica de la Ley 7472, que
provee un fundamento riguroso para que la politica de competencia se considere al
hacer cumplir la Ley y en otros campos de politica publica. En concordancia con
las mejores practicas internacionales, el analisis basado en la eficiencia es el
criterio primordial en la aplicacion de la ley de competencia y para resolver otros
temas de politica de competencia que surgen a menudo. Los acuerdos horizontales
(carteles o “Practicas monopolisticas absolutas” segun lo dispuesto en la Ley
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7472) estén prohibidos per se y los acuerdos para llevarlos a cabo son nulos. Con
respecto a las conductas unilaterales y los acuerdos verticales (“practicas
monopolisticas relativas”, conforme a la Ley 7472), la Ley estipula que son
ilegales sélo si no es posible demostrar que aportan beneficios a los consumidores
0 que generan ganancias en eficiencia, y Unicamente si la parte responsable tiene
poder sustancial en el mercado relevante. Ademas, gracias a las reformas a la Ley
7472, Costa Rica paso de tener un régimen de control ex post en concentraciones
a un sistema ex ante, que le permite no sélo identificar posibles transacciones
anticompetitivas, sino también implementar, sujeto a ciertas limitaciones, las
medidas necesarias para impedir que la concentracion se materialice.

Otra fortaleza del régimen costarricense de competencia es el firme
compromiso de la COPROCOM a hacer cumplir la ley de competencia. A pesar
de sus limitados recursos, la Comision - tanto los comisionados como el
personal de apoyo técnico- ha demostrado reiteradamente su buena disposicién
para confrontar a agentes econémicos poderosos y aplicar enérgicamente la
Ley. Esto se puede constatar en casos en los que la COPROCOM ha fallado
contra carteles y conductas unilaterales, y también a través del intenso uso de su
poder para emitir opiniones que abogan por cambios a las regulaciones que
podrian dar lugar a efectos anticompetitivos. Asimismo, en un contexto donde
el nivel de apoyo a la politica de competencia por el plblico general y las
comunidades empresariales nunca fue muy alto, la COPROCOM ha mostrado
siempre su voluntad para actuar en forma independiente. En consecuencia, la
Comision es una institucion sumamente respetada, primordialmente por otros
reguladores econdmicos de Costa Rica, que tienden a seguir sus
recomendaciones, y por los tribunales, que en la mayoria de los casos han
fallado a favor de las decisiones del organismo.

La tercera fortaleza del régimen de competencia costarricense se hizo
evidente con las reformas a la Ley 7472 en 2012. El hecho de que la Ley fuera
reformada demostrd que los politicos costarricenses estan abiertos a los cambios
en las politicas, a fin de alinear el marco legal de competencia del pais con las
mejores practicas internacionales.

A pesar de estas fortalezas, este informe sefiala que el régimen
costarricense de competencia necesita ser actualizado y fortalecido. En este
sentido, en este informe se observa que una de las principales debilidades del
régimen se relaciona con el gran nimero de mercados Yy sectores que estan
exentos de la aplicacién de la ley de competencia. Por otra parte, se argumenta
gue las exenciones vigentes no sélo son demasiadas, sino que involucran a
mercados en los que la introduccion de competencia podria dar lugar a que la
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economia funcione de manera mas eficiente, con los consecuentes beneficios
sustanciales para los consumidores.

Una segunda debilidad del régimen costarricense de competencia es su
disefio institucional. En primer lugar, colocar a la CORPOCOM dentro de la
estructura del MEIC puede no ser la mejor opcion, puesto que este ministerio es
el responsable de disefiar e implementar la politica industrial en Costa Rica.
Como se ha demostrado en la teoria y en la préactica, la politica de competencia
y la industrial persiguen a menudo objetivos diferentes y hasta contradictorios.
En segundo lugar, el simple hecho de que la COPROCOM sea parte del MEIC
implica un grado de dependencia presupuestal y administrativa que, en cierto
punto, podria atentar contra la independencia de la Comisién. Lo mismo podria
decirse de la designacion de los comisionados a propuesta del Ministro de
Economia, del papel que éste desempefia en el nombramiento y remocion del
director ejecutivo de la Unidad Técnica de Apoyo (UTA), y el hecho de que
oficialmente, los funcionarios de la UTA sean empleados del MEIC. En tercer
lugar, los recursos de la COPROCOM (tanto humanos como econémicos) son
claramente insuficientes. Por ultimo, el hecho de que los comisionados trabajen
tiempo parcial en ocasiones ha resultado en decisiones incongruentes, asi como
en retrasos injustificados en la toma de decisiones y en tensiones en las
relaciones entre comisionados y funcionarios de la UTA.

Otro de los problemas identificados en este informe se relaciona con la
investigacion y los procedimientos de sancion de la COPROCOM. Al respecto,
se destaca que, en comparacion con los casos para controlar las
concentraciones, la Ley 7472 y la regulacion respectiva no definen ni
especifican detalladamente el procedimiento que debe seguir la COPROCOM
para investigar y resolver los asuntos que implican practicas monopdlicas o
concentraciones ilegales. Esto es, el procedimiento que debe seguir la
COPROCOM para resolver estos asuntos no fue disefiado para aplicar la ley de
competencia (de hecho, en esencia es el mismo procedimiento que se emplea
para investigar y sancionar cualquier otra falta administrativa).

A pesar de que la reforma de 2012 otorg6 a la COPROCOM la atribucion
de realizar inspecciones sorpresa, la Comision aun carece de los medios
necesarios para combatir los céarteles de manera efectiva. Al respecto, cabe
mencionar que la Ley 7472 no prevé sancion alguna para los agentes
econdmicos que contribuyen o ayudan a la realizacién de practicas ilegales.
Ademas, a excepcion de los casos “particularmente graves”, las sanciones
impuestas han sido insuficientes y no parecen tener efecto disuasivo alguno
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sobre los agentes econdémicos para que se abstengan de incurrir en esas
conductas. Mas aun, en la Ley no se prevén sanciones penales para los
individuos, ni hay algun tipo de sanciones para aquellos agentes econémicos o
individuos que impiden que se lleve a cabo una inspeccion sorpresa. Por ultimo,
la Ley no proporciona ningun programa de inmunidad que propicie o fomente
que los agentes econdmicos implicados en un cartel se presenten ante la
Comision y cooperen con ella en forma voluntaria. Este hecho limita
sustancialmente la capacidad de la COPROCOM para detectar y combatir los
acuerdos horizontales.

Respecto a las conductas unilaterales y los acuerdos verticales, este
informe muestra que, al igual que en los acuerdos horizontales, las sanciones
previstas son relativamente pequefias. Ademas, la Ley 7472 no especifica a
suficiencia como aplicar la “regla de la raz6n” al analizar este tipo de practicas
y, hasta la fecha, la Comision no ha emitido directrices, criterios 0 un marco
legal sobre esta materia. Ademas, las decisiones de la COPROCOM casi nunca
han sido lo suficientemente explicitas en cuanto a sefialar las razones por las
gue una determinada conducta representa un peligro para la competencia.

El régimen costarricense para controlar las concentraciones permite que las
notificaciones se presenten después de que la concentracion fue ejecutada (lo
gue dificulta deshacer la concentracion). Es mas, aunque la definicién de
concentracion prevista en la Ley (que esta asociada a la adquisicion de control)
permite que la Comisién se centre de manera mas afectiva en transacciones
potencialmente problematicas, para ello se requiere una interpretacion caso por
caso, lo que puede crear incertidumbre y hace que el proceso sea menos
transparente.

En lo referente a las facultades y esfuerzos de la COPROCOM para la
promocién de la competencia, la Comisién ha estado particularmente activa
mediante la emision de las opiniones para los reguladores sectoriales y otras
instituciones del gobierno, que estdn orientadas a impedir o modificar
regulaciones que pudieran generar efectos anticompetitivos. A pesar de estos
esfuerzos, en algunos casos las partes a quienes se dirigid la opinion o
recomendacién no la tomaron en cuenta. Adicionalmente, son pocas las veces
en que la COPROCOM ha emitido opiniones sobre mercados que estan exentos
de la ley de competencia 0 ha recomendado y apoyado, proactivamente, la
introduccién de cambios procompetitivos en mercados donde no existe
competencia o ésta es minima.
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Por ultimo, en este informe también se cuestiona el papel marginal que se
concede a la competencia econémica en la revision de las concentraciones entre
los agentes econdmicos del sector financiero. También se sefiala que, aunque las
reglas que rigen la competencia en el sector de telecomunicaciones son bastante
similares a las previstas en la Ley 7472, los arreglos institucionales vigentes en
ese sector podrian socavar la implementacion efectiva de dichas reglas.
Ademas, el historial de aplicacion de la ley por parte del regulador de ese sector
ha sido més bien parco.

A la luz de las fortalezas y debilidades mencionadas anteriormente, el
informe estipula las siguientes recomendaciones (para conocer a detalle estas
recomendaciones, véase la pagina 67):

Recomendaciones que demandan legislacion:

e Ampliar el alcance de la ley nacional de competencia para incluir a
todos los agentes econémicos y a todos los sectores.

e Otorgar a la COPROCOM maés autonomia e independencia.
¢ Incrementar significativamente el presupuesto de la Comision.

e  Sustituir el esquema actual de tiempo parcial de los comisionados, por
uno con menos comisionados que trabajen de tiempo completo en la
COPROCOM.

e Sustituir los procedimientos generales vigentes aplicables a la
conduccion de investigaciones y la imposicion de sanciones, por otros
procedimientos, que estén disefiados con el proposito especifico de
responder a las complejidades y especificidades de los casos de
competencia.

e Establecer nuevos esquemas — mas severos — de sancion, que
comprendan multas, que disuadan eficazmente la conducta ilegal y
generen incentivos para que los agentes econémicos cooperen con la
autoridad.
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Entre otras cosas, se requiere: a) incrementar de manera sustancial el
monto de las multas contempladas en el articulo 27, aplicables a casos
no graves, o bien, definir s6lo el monto maximo de la multa; b) incluir
sanciones para los agentes econdmicos e individuos que faciliten o
contribuyan a la realizacion de conductas anticompetitivas, que
impidan llevar a cabo inspecciones sorpresa al impedir, destruir o
alterar informacion relevante, asi como para aquellos que se nieguen
deliberadamente a entregar informacion requerida por la Comision, o
gue la entreguen parcialmente; y c) imponer sanciones penales a los
individuos que incurran activamente en practicas monopdlicas
absolutas.

Conferir a la COPROCOM la facultad de otorgar inmunidad a los
denunciantes que presentan informaciones sobre carteles.

Proscribir la posibilidad de que las concentraciones se notifiquen
después de que la transaccién se haya completado.

Sustituir la definicién vigente de concentracidn (que esta asociada a la
adquisicion de control) por una definicién que requiera una menor
interpretacion especifica, caso por caso, y adoptar un procedimiento
expedito para abordar las transacciones que no son problematicas.

Fortalecer las facultades de abogacia de la COPROCOM para
fomentar marcos legales pro-competitivos, otorgandole la facultad de
emitir opiniones vinculantes. Alternativamente, la Ley podria obligar
a los destinatarios de una opinién de la COPROCOM a motivar
debidamente sus decisiones, cuando se aparten de dicha opinién.

Conferir a la COPROCOM la facultad de autorizar transacciones de
concentracion entre agentes econdmicos del sector financiero.

Transferir a la COPROCOM la facultad de hacer cumplir las

disposiciones de competencia contenidas en la Ley General de
Telecomunicaciones.
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Otras recomendaciones

Ademés de los cambios legales que se sugieren en la seccién anterior,
recomendamos particularmente a la COPROCOM:

e Publicar directrices que describan las metodologias y los criterios
empleados por la COPROCOM en sus decisiones sobre casos que
implican conductas unilaterales y acuerdos verticales (es decir,
préacticas monopdlicas relativas) y fortalecer el analisis econémico de
las decisiones sobre este tipo de préacticas.

e Publicar directrices que expliquen las obligaciones, requisitos y
procedimientos para notificar transacciones de concentracion.

e Publicar directrices que expliquen la metodologia y los criterios
empleados por la COPROCOM para imponer multas.

e Desarrollar las capacidades necesarias para ejercer la facultad de
realizar inspecciones sorpresa.

e  Ultilizar las facultades con que cuenta a partir de la reforma a la Ley en
2012, para resolver las investigaciones, de forma que no se lleven a
cabo investigaciones que requieran demasiado tiempo, especialmente,
en los casos donde los agentes econdmicos estan dispuestos a no
seguir con la conducta anticompetitiva que esta siendo investigada y a
corregir sus efectos.

e Ampliar el alcance de las opiniones de la COPROCOM de forma que
también se incluyan los sectores exentos de la Ley 7472, y usarlos
€omo un mecanismo para promover reformas procompetitivas.

e Realizar estudios de mercado con el objetivo de identificar tanto los
principales obstadculos a la competencia, como las soluciones
adecuadas para superarlos; en particular, en aquellos sectores donde
no hay competencia o donde ésta tiene un papel limitado.

e Fortalecer la difusion y la comunicacion de las politicas publicas sobre
competencia.
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1. La politica de la competencia en Costa Rica: Contexto y
fundamentos
1.1 Contexto’

Desde hace mucho tiempo, los politdlogos han admirado a Costa Rica, por
considerarla como un caso exitoso de democracia presidencial.? Después de los
conflictos civiles de 1948, una Asamblea Constituyente redacté y aprobd la
Constitucion de 1949, que, ademas de proscribir la existencia del ejército como
institucién permanente, establecié el Tribunal Electoral Supremo, responsable
de organizar las elecciones y contar los votos. Desde esa época, toda la
poblacién adulta ha tenido derecho al voto en elecciones libres y limpias
programadas cada cuatro afios, en las que todas las fuerzas politicas pueden
participar. La Constitucion de 1949 también proscribe la existencia de un
ejército permanente. En los Gltimos 60 afios, los desacuerdos entre el poder
legislativo y el ejecutivo nunca han llevado a un ataque presidencial al sistema
politico, lo que ha permitido que Costa Rica tenga una democracia consolidada.

El sistema politico costarricense se caracteriza por una clara separacién de
poderes con pesos y contrapesos mutuos, estructurada en torno a la Constitucion
de 1949 y sus reformas subsiguientes. El sistema establece los tres poderes del
gobierno (ejecutivo, legislativo y judicial) y agrega un cuarto, el electoral (el
Tribunal Supremo Electoral). Desde una perspectiva comparativa, el ejecutivo
costarricense es relativamente débil. Sus facultades de decreto son limitadas y
por ello, raramente usadas. El control de la agenda legislativa del ejecutivo se
comparte con la Asamblea Legislativa, y pasa al presidente sélo durante las
sesiones extraordinarias. Aunque la Asamblea Legislativa es el primer brazo del
gobierno, la creciente polarizacion y la fragmentacion partidaria ha debilitado
su capacidad de decision y ha complicado las relaciones con el ejecutivo. Esto
ha incrementado la importancia del poder judicial, que esta encargado de
resolver los pleitos jurisdiccionales entre los otros poderes y de interpretar la
constitucionalidad de las leyes.

Un componente adicional de la separacion de poderes en el estado
costarricense es la existencia de mecanismos horizontales de control, mediante
los que es posible vigilar y regular las actividades del poder ejecutivo y sus
entidades administrativas. Entre estos mecanismos, el principal es la oficina del
Contralor General, que tiene un mandato amplio y fuerte para supervisar el uso
de fondos publicos, no sélo con base en términos de legalidad, sino también en
relacién con principios de eficiencia y con base en resultados.
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El poder judicial esta formado por cuatro camaras (Salas I, I, 11l y 1V,
siendo esta ultima el Tribunal Constitucional), junto con tribunales de justicia,
jueces, abogados y muchos otros profesionales. La administracion de justicia
tiene lugar a través de una organizacion diferenciada y de procedimientos
racionales. El poder judicial es independiente y autonomo con respecto a
intervenciones inconstitucionales de otras instituciones. La independencia
econdmica del sistema judicial estd garantizada por una disposicién
constitucional, que le asigna 6% de los ingresos esperados del gobierno central.

Un hito judicial clave fue el establecimiento de una cuarta cémara
constitucional en el seno de la Suprema Corte en 1989. La jurisdiccion del
tribunal incluye la proteccion de los derechos individuales, la interpretacion de
la constitucion y la resolucién de conflictos entre distintas ramas del gobierno.
El ejercicio y la proteccion de los derechos individuales constitucionalmente
garantizados se mejoraron cuando se ampli6 el acceso al tribunal y se hizo
practicamente gratuito. El acceso también se facilitd, al hacerlo mas simple para
superar los desafios a leyes y estatutos, lo que cambié efectivamente el marco
institucional que se habia establecido desde 1949. La corte se ha convertido en
un intermediario decisivo en conflictos politicos, en particular desde que las
relaciones del poder ejecutivo y el poder legislativo se volvieron mas
conflictivas o incluso, se empantanaron. La corte también ha invadido el
entorno de la toma administrativa de decisiones, mediante la imposicion del
cumplimiento de los derechos individuales y se ha convertido en un importante
actor con derecho de veto en el proceso legislativo.

En 2004, el pais se sacudié por una serie de escandalos de corrupcién en
los que estaban implicadas las elites politicas, debido a unos planes de
amortizacién que afectaban a corporaciones multinacionales e implicaban a tres
expresidentes.® Esto manchd la reputacion de los partidos tradicionales, como el
Partido de Liberacion Nacional (PLN) y el Partido Unidad Social Cristiana
(PUSC), y ocasiond el derrumbe del veterano sistema bipartidista. También
generd un desencanto extendido de la politica y de los politicos, que se ha
traducido en menores indices de participacion electoral y una menor
identificacion partidista. Los altos niveles de fragmentacion en los partidos ha
hecho necesaria la formacion de coaliciones legislativas, que han resultado
inestables. No obstante, la cuota de participacién politica se ha recuperado, en
parte, y el apoyo a la democracia sigue siendo fuerte.

En abril de 2014, Luis Solis, del Partido Accion Ciudadana (PAC), de
centro-izquierda, gan6 de manera convincente la eleccién presidencial en la
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segunda vuelta (con 78% de los votos), con lo cual rompid con el sistema
habitual de dos partidos dominantes. La plataforma electoral del Sr. Solis
consistia en promesas de construir infraestructura, mejorar los programas de
pensiones y de asistencia medica universal, y promover la conservacion del
medio ambiente. En su campafia electoral, el Sr. Solis expres6 su deseo de
modernizar el sistema impositivo de forma que incluyera una politica fiscal mas
progresiva. El otro candidato, Johnny Araya, del Partido Liberacion Nacional,
recibié el 22% del voto, a pesar de que abandono su campafia electoral a raiz de
que las encuestas de opinion esbozaban un amplio liderazgo del Sr. Solis, no
obstante, las boletas electorales contenian su nombre. El triunfo del Sr. Solis
tuvo lugar en medio de un abstencionismo del 43%, un nivel record. Otro hecho
importante que se debe considerar es que, a pesar de que gané la presidencia, el
PAC obtuvo solo 13 de los 57 asientos en el Congreso.

Costa Rica no es solo una muestra de democracia consolidada. Con 4.8
millones de habitantes que tiene un ingreso medio alto, es también, en muchos
aspectos, un ejemplo de desarrollo exitoso. De hecho, el desarrollo ha
transformado la economia costarricense: de ser una economia exportadora de
café y platano -que en 1960 representaban tres cuartas partes de las
exportaciones- a ser exportadora de una amplia variedad de productos agricolas
no tradicionales, productos manufacturados ligeros y hasta sofisticados
elementos de computacion. EI PIB per capita del pais se cuadruplicé entre 1950
(847 $EU) y el afio 2000 (3,315$EU, en dolares de 1990) (Lehoucq, 2006:2),
en una region donde, en ese mismo periodo, el PIB per capita apenas se duplico.
En 2013, el PIB per cépita de Costa Rica (en paridad del poder adquisitivo
PPA) fue de 12,900 $EU. Esta es una cifra relativamente buena en comparacion
con la de otros paises en la regién, como Nicaragua (4,000 $EU), Honduras
(4,800 $EU), Guatemala (5,300 $EU) y EI Salvador (7,500 $EU). EI Unico pais
de Centroamérica con un PIB per cépita superior al de Costa Rica es Panaméa
(16,500 $EU)." En comparacion, México (pais miembro de la OCDE) tuvo un
PIB per capita de 16,950$EU en 2013, segun estimaciones de la propia
OCDE).®

En buena parte de los ultimos 25 afios, la economia costarricense ha
presentado tasas positivas de crecimiento. En efecto, la economia crecié a una
tasa anual promedio de 5% durante los noventas, y en general, ha rebasado la
tasa promedio de crecimiento de la region en este milenio. El crecimiento del
PIB lleg6 a un pico de 8.8% en 2006 y mantuvo un buen ritmo en 2007. Como
consecuencia de la crisis financiera global en 2008, la economia del pais
registré una disminucién de 1.3% del PIB en 2009. En respuesta, el gobierno
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incrementd su gasto en infraestructura social e intensiva en mano de obra, con
lo que contribuyd a la recuperacion de la economia, que crecio 5.0% en 2010 y
4.4% en 2011. La economia costarricense registré un aumento del PIB de 3.4%
en 2013, comparado con 5.1% en 2012.° Las proyecciones actuales prevén un
crecimiento promedio del PIB de 4.2% en los proximos afios, gracias al
consumo privado y a la inversién nacional (Banco Mundial, 2014).”

Pese a todo, Costa Rica no ha estado exento de periodos de inestabilidad
econodmica. Incongruencias internas y condiciones econdémicas adversas que
ocurrieron al final de los afios setenta empujaron al modelo centralizado, que el
Estado habia adoptado al inicio de la década de los cincuenta, a entrar en un
proceso de reformas estructurales a principios de los ochenta.8 Durante ese
periodo también tuvo lugar una importante liberalizacion, principalmente en el
sector comercial, en forma de reducciones significativas a los aranceles y otras
obligaciones. La privatizacion se restringio a las empresas estatales que no eran
rentables, mientras que los monopolios estatales de banca, seguros, electricidad
y telecomunicaciones quedaron intactos. La liberalizacion avanz6 gradualmente
en estas areas, comenzando por el sector bancario en los afios noventa.

La liberalizacion comercial estuvo acompafiada de fuertes estrategias de
apertura del mercado para atraer inversiones extranjeras y promover las
exportaciones. Esto permitié que Costa Rica diversificara su base productiva,
primero a traves de exportaciones agricolas tradicionales y mas tarde, a traves
de industrias de alta tecnologia agrupadas en zonas de libre comercio. El
proceso de liberalizacion se intensificd posteriormente, mediante la ratificacion
del Tratado de Libre Comercio de Centroamérica (TLCCA), después del primer
referéndum del pais en 2007. Este tratado incluia un conjunto de leyes que
propiciaban la competencia en los sectores de telecomunicaciones y seguros, de
forma que el Estado renunciaba a sus monopolios aunque sus empresas seguian
siendo competitivas frente al sector privado.

El monopolio estatal de las telecomunicaciones se abrié por primera vez en
2009, con competencia en Internet y otros servicios relacionados. La primera
subasta publica de frecuencias para telefonia celular se celebro a fines de 2010,
y dos compafiias privadas (Claro y Telefdnica) entraron al mercado. Unos
cuantos meses después del lanzamiento de sus redes, esas nuevas compafiias
habian conseguido aproximadamente 500,000 clientes entre las dos.
Dificultades relacionadas con la prérroga de permisos y licencias, en particular
a nivel local, contindan siendo barreras para la competencia efectiva.
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La competencia dentro del sector de seguros comenzé en 2010, con
politicas publicas médicas y otras, y se extendié en 2011 para incluir a los
seguros de vehiculos y de responsabilidad civil. En 2012, la participacion en el
mercado de aseguradoras privadas sumaba un poco mas de 13%, excluyendo los
programas de seguro obligatorio, lo cual significaba que la participacion de las
aseguradoras privadas en el mercado, en su conjunto, llegaba a 9.8%, un
aumento de 9.2 puntos porcentuales respecto a 2010. La apertura del sector
eléctrico todavia estd a la espera de la aprobacion de una nueva ley
reglamentaria en la Asamblea Legislativa, muestra clara del letargo relativo que
experimentan estas transformaciones.

El sector financiero ha estado abierto a la competencia durante varios afios,
aunque el campo de juego en materia de competencia no es totalmente parejo,
ya que s6lo los bancos de propiedad estatal gozan de una garantia estatal
implicita de dep6sitos y estan administrados bajo un régimen especial de
desarrollo. El Estado conserva los derechos exclusivos de la destilacion de
alcohol; de la importacién, refinacion y distribucién del petréleo y sus
derivados; y en la mayoria de los casos, de la operacion de ferrocarriles, puertos
y aeropuertos. Aunque se han empezado a ofrecer las concesiones de
aeropuertos a terceros particulares, el marco regulatorio ha estado sometido a
diversos cambios y los contratos han estado plagados de dificultades.

El sistema bancario de Costa Rica es solido y estd administrado de
conformidad con los estandares internacionales, que incluyen la supervisién
cautelar y requisitos de adecuacion de capital. Todos los intermediarios deben
estar registrados y en la actualidad, los actores no regulados son pocos, aunque
en el pasado fueron un problema. Hay reglas estrictas de revelacion de datos y
la informacién sobre los participantes en el mercado esta a disposicion del
publico. Los coeficientes de solvencia han oscilado normalmente entre el 10% y
el 14%, por encima de los estdndares minimos de Basilea (8%), llegando
incluso a 15.1% en 2012. Los préstamos crecieron agresivamente durante el
periodo de alto crecimiento econémico, a partir del 2002, sin poner en peligro la
calidad crediticia ni la solvencia del sistema financiero.

La crisis financiera global ralentizd el crecimiento, pero no tuvo
repercusiones negativas extensas en el sistema financiero. Mientras que la
desaceleracion econémica afectd la capacidad de pago de los prestatarios y
provocd un leve repunte de los atrasos a partir de 2009 (que continué durante
2012, cuando los préstamos improductivos llegaron a constituir 1.8 % de la
cartera total de préstamos), el efecto estaba aln por debajo del criterio
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internacional de referencia para préstamos improductivos, de 3%. La autoridad
reguladora del sistema financiero, la Superintendencia General de Entidades
Financieras (SUGEF), fue reconocida por anticipar y administrar con éxito los
efectos de la crisis. Tres bancos estatales dominan el mercado, con casi 45% de
todos los activos y 47% de todas las obligaciones. A estos bancos les siguen en
importancia otros once, privados, entre los que se encuentran entidades de
propiedad extranjera, los cuales representan un 29% de los activos del sistema.
El resto del sector esta constituido por compafias financieras, cooperativas
financieras y dos bancos especiales.

A pesar de los avances en la regulacién cautelar, el sistema financiero
adolece de elevados diferenciales de crédito -la diferencia en rendimiento entre
los bonos publicos y privados con el mismo plazo de vencimiento-, una sefial de
ineficiencia. La penetracion financiera del sistema (medida como la proporcion
entre los préstamos y el PIB: 53% en 2011) es relativamente alta para los
estandares regionales y ha crecido considerablemente en los Gltimos afios (a
partir de 43% en 2005). No obstante, todavia es baja en comparacién con
mercados mas desarrollados. El sistema adolece de parches en la legislacion que
rige a los intermediarios. Los bancos estatales no s6lo gozan de una garantia
estatal implicita -que es inaccesible para los competidores privados-, sino que
también algunas entidades especiales, como el Banco Popular, cuentan con
exenciones de impuestos y de requisitos de reservas. Desde hace varios afos se
ha circulado un proyecto integral de reforma, pero las expectativas de que
prospere a nivel del Legislativo son inciertas.

Cabe sefialar que, como resultado de la activa liberalizacién comercial que
fue parte de la estrategia de desarrollo del pais, basada en la integracion global y
la orientacion a las exportaciones, en la actualidad Costa Rica tiene una
proporcion comercio-PIB de 80.6% y un arancel promedio ponderado de 2.4%
(2009-2011). Esto implica que la economia del pais depende en buena medida
de las transacciones internacionales. En su indice de Libertad Econdmica 2013,
la Heritage Foundation reporta que la tasa del arancel comercial promedio
ponderado es bastante baja y que las barreras no arancelarias son relativamente
pocas. No obstante, el pais se expuso recientemente a sanciones de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) por exceder su limite en subsidios
agricolas al arroz, durante tres afios consecutivos (2007-2010). El pais reformé
sus mecanismos de promocion de las exportaciones en 2009 para que
cumplieran con las normas de la OMC. Costa Rica se incorpor6 al Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en 1990 vy ratificé el
tratado con la OMC en 1994. Asimismo, ha participado activamente en el
sistema multilateral de comercio, como en las negociaciones comerciales de la
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ronda de Doha, sin dejar de buscar acuerdos de libre comercio bilaterales y
preferenciales.

La libertad para suscribir contratos bajo cualquier moneda esta protegida
legalmente, y no hay restricciones para hacer y retirar inversiones. Los
extranjeros gozan de los mismos derechos y obligaciones que los nacionales. De
hecho, en los dltimos afios la economia ha sido pujante gracias a la inversion
extranjera directa. Segin la Comision Econdémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), el flujo de inversion extranjera directa en Centroamérica
aumento6 36% en 2011, y Costa Rica ocupaba el segundo lugar en la subregion,
después de Panama.

Sin embargo, iniciar negocios en Costa Rica, aunque no es imposible,
sigue siendo dificil. EI informe “Doing Business 2013” del Banco Mundial
muestra que en Costa Rica toma hasta 60 dias comenzar un nuevo negocio,
periodo igual al de 2008 y aln superior al promedio latinoamericano. El pais
ocupa el lugar 128 de 185 en el indice global de este tema, y el 110 en el indice
general global sobre la facilidad para hacer negocios. Se considera que el sector
informal es pequefio, comparado con otros paises centroamericanos y
latinoamericanos, a pesar de que en 2011, 32% de la fuerza de trabajo estaba
empleada en este sector, la cual incluia trabajadores autbnomos, microempresas
y trabajadores no remunerados o domésticos.

El banco central de Costa Rica mantiene un alto nivel de
profesionalizacién y ha seguido politicas publicas congruentes, tanto de cambio
de divisas como anti-inflacionarias. En fechas recientes, el banco central enfoco
su politica en la inflacion, que en 2012 alcanz6 una tasa anual de 4.5%. . Esto
representa un giro total respecto a los altos niveles de inflacion de 2008 (13.4%)
-gue en parte fueron producto de los altos precios internacionales de alimentos y
energia- ya que desde 1978, Costa Rica no habia tenido niveles inflacionarios
por debajo de 6% durante dos afios consecutivos. En octubre de 2006, el banco
también abandon6 un régimen prolongado de ajuste gradual del tipo de cambio
a favor de un sistema de bandas ajustables, en el que se permite flotar al col6n
(la moneda local) entre limites predefinidos (y ajustables) altos y bajos. Este
sistema, aunque es congruente con la meta de controlar la inflacién, ha hecho
que la tasa de cambio sea mas volatil. Los altos flujos de inversion extranjera
han llevado a una importante apreciacion de la moneda con respecto al dolar
estadunidense, reflejada en un alza de méas de 13% entre 2010 y 2011. Aunque
esto puede haber contribuido a mantener precios bajos, también ha reducido la
competitividad de los sectores comerciales y del turismo, a la par del aumento
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en las importaciones. En sintesis, todo esto ha aumentado significativamente el
déficit comercial.

Costa Rica también es conocida por sus logros socio-econdémicos. Su
expectativa de vida es sustancialmente superior a la de la mayoria de los paises
latinoamericanos, mientras que las tasas de mortalidad infantil son
significativamente inferiores. Ademas, Costa Rica tiene una de las tasas mas
bajas de pobreza y desigualdad de ingresos en la region. Sin embargo, parece
que la reduccion de la pobreza ha llegado a un tope y, si bien la posicion del
pais en términos de desarrollo humano sigue siendo relativamente alta, el
progreso general desde principios de los 2000, en comparacion con las
tendencias internacionales, ha sido moderado. El puntaje del pais en el indice de
Desarrollo Humano del PNUD subi6 s6lo ligeramente, de 0.768 en 2010 a
0.773 en 2012, por lo que ocupd el lugar 62 en el IDH de 2012 y el séptimo de
los paises latinoamericanos, después de Cuba, Panama y México.

Los indices de pobreza y pobreza extrema se han mantenido,
respectivamente, en torno a 20% y 6% desde 1994, a excepcion de 2007 y 2008.
La desigualdad también crecié durante 2011. El coeficiente Gini aument6 de
0.508 en 2010 a 0.515 en 2011, un acentuado deterioro. El ingreso promedio
aumentd en 2011, en parte debido a las pensiones no contributivas y a
transferencias monetarias condicionadas. No obstante, la desigualdad social se
ha expandido, ya que el ingreso del decil mas rico de la poblacién subi6, de ser
16 veces el decil mas pobre de la poblacion en 2008, a ser 19.2 veces en 2009.
Esta tendencia continu6é durante 2012, a medida que el decil mas rico de la
poblacion aumentd su ingreso per cépita en 11.6%, mientras que el ingreso del
decil méas pobre de la poblacién subi6 s6lo 2.5%. Los niveles de pobreza son
similares en las zonas urbanas y rurales, lo que indica la ausencia de la exclusion
regional, sin embargo, la desigualdad es superior en las regiones rurales.

1.2 Fundamentos de la politica de competencia

Los origenes de la ley de competencia en Costa Rica se remontan a las
constituciones de 1917 y 1949. El articulo 16 de la Constitucion de 1917
establecia la defensa de la libertad econdémica siempre que no perjudicara a
terceros. Asimismo, el articulo 46 de la Constitucion de 1949, hoy todavia en
vigor, establece los derechos fundamentales de los ciudadanos a gozar del
comercio, la agricultura y los negocios libres, y prohibe expresamente los
monopolios privados, por lo cual faculta al Estado para reprimir las précticas
monopélicas.
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Sin embargo, durante un largo periodo, las disposiciones constitucionales
eran mas una declaracion de aspiracion politica que la base para la politica
gubernamental. En efecto, durante los afios setenta, en un entorno de proteccion
a las importaciones y una fuerte supervision estatal, la economia costarricense
estuvo bajo controles de precios y de la entrada de nuevos competidores, o en
manos de monopolios estatales. El objetivo de los encargados de elaborar las
politicas publicas era eliminar los “males” generados por el monopolio privado,
lo que se lograria a través del control de precios y la propiedad estatal.

Para mediados de los afios ochenta, estaba claro que las antiguas politicas
econdmicas ya no podian sostener el crecimiento. De manera menos agresiva
gue otros paises en la region, el gobierno costarricense cambid su direccién
econdmica y aprobd una estrategia de crecimiento basada en las exportaciones,
que se complemento inicialmente con la desregulacion del sector financiero y la
liberacion de precios y, al inicio de los afios noventa, con la apertura del
comercio.

Dentro de este marco, y como resultado directo del Tratado de Libre
Comercio que Costa Rica firm6 con México y de un programa de ajuste
estructural que, en aquel entonces, el pais negocié con el Fondo Monetario
Internacional,® en los Gltimos dias de 1994 el Congreso aprob6 la Ley 7472 para
Promover la Competencia y la Defensa Efectiva del Consumidor (citada en
adelante como “Ley 7472™), que entro en vigor el 19 de enero de 1995.

Probablemente porque era parte de un esfuerzo de reforma méas amplio, el
alcance de la Ley 7472 va més alla de lo que cominmente se considera politica
de competencia. En realidad, la Ley incluye disposiciones que rigen la
desregulacion econdémica y la proteccion del consumidor. Ademas, también
incluye un conjunto de disposiciones que se refieren a la competencia desleal.

Como analizaremos méas adelante en este reporte, la Ley 7472 estableci6 la
creacion de la autoridad costarricense de competencia: la Comision para
Promover la Competencia (en adelante, “COPROCOM”, “Comision” o
“Agencia”), con facultades para aplicar las nuevas regulaciones sobre los
asuntos de competencia y de mejora regulatoria.

Adicionalmente, la Ley decret6 la creacion de la Comision Nacional del
Consumidor (CNC), una agencia cuasi independiente del gabinete, dirigida a
proteger en forma efectiva de los derechos e intereses legitimos de los
consumidores (Articulo 1). Esta proteccion queda de manifiesto en la
investigacion y castigo por violaciones a las obligaciones mercantiles, que se
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contemplan en el Articulo 34 de la Ley. La CNC esté facultada para sancionar
actos que puedan perjudicar al consumidor. También puede tomar medidas
cautelares, como el congelamiento de activos o la confiscacion de bienes, la
suspension de servicios, o el cese temporal de los actos que violan las
disposiciones de la Ley 7472. Segun Delgadillo (2013), la CNC no tiene
jurisdiccion sobre la anulacién de clausulas abusivas en los contratos (Articulo
42, Ley 7472), ni para la compensacion de dafios y perjuicios.™ Estos casos son
competencia s6lo del poder judicial del gobierno, a través de los tribunales.
Ademas, la Ley limita las funciones de la CNC a las acciones y quejas iniciadas
por un tercero, sin otorgarle poder para operar proactivamente cuando hay méas
de un consumidor afectado o cuando los intereses colectivos de los
consumidores corren peligro. En este sentido, la CNC es una oficina reactiva,
que trata, sobre todo, casos individuales.

Cabe sefialar que, probablemente debido a que los marcos de proteccion a
la competencia y al consumidor fueron redactados y aprobados al mismo
tiempo, las disposiciones en ambas regulaciones son bastante congruentes y, por
ende, su aplicacion no ha llevado a decisiones contradictorias o conflictos entre
la COPROCOM y la CNC.

En cuanto a las disposiciones sobre competencia desleal, la Ley 7472
estipuld que los agentes econémicos ™ afectados por las conductas previstas en
el articulo 17 de la Ley™ sélo pueden impugnar esa conducta mediante un
procedimiento judicial, con lo cual, la COPROCOM queda excluida para tratar
este tipo de casos.

Un elemento de la Ley 7472, que vale la pena destacar, es que concede al
gobierno la facultad de regular los precios, establecer margenes de
comercializacion e imponer otros medios para controlar cualesquiera bienes o
servicios fabricados o suministrados en el pais. El Articulo 5 estipula que, para
el caso de bienes fabricados o suministrados en condiciones de monopolio u
oligopolio, la regulacion se ha de someter a la opinion previa de la
COPROCOM sobre la conveniencia de este tipo de medidas. Asimismo, el
Articulo 6 de la Ley prevé la eliminacion de todas las restricciones no
arancelarias y de todas las restricciones cuantitativas y cualitativas a la
importacion de productos. Sin embargo, este articulo también determina que el
gobierno, excepcionalmente, puede establecer licencias de importacién y
exportacion. Para estos casos, la Ley 7472 dispone que el gobierno debe realizar
estudios técnicos que respalden sus resoluciones y recabar la opinién de la
COPROCOM, de la cual sé6lo podréa apartarse mediante una decision razonada.
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La Ley 7472 se mantuvo sin grandes cambios desde su aprobacion en 1994
hasta fines de 2012. Durante esos dieciocho afios, el Unico cambio relevante al
statu quo que merece mencionarse fue la Ley de Contingencia Fiscal (Ley 8343
de 2002), que cred la Comisién de Mejora Regulatoria, con facultades para
coordinar y dirigir todas las iniciativas y esfuerzos relacionados con la mejora
regulatoria, relevando a la COPROCOM de sus obligaciones en esa materia.

La reforma de 2012, introducida por la Ley 9072, no cambid
sustancialmente las reglas que rigen la politica de competencia en Costa Rica.
La reforma fue consecuencia de un intenso cabildeo por parte de la
COPROCOM, y su principal objetivo fue otorgar a la Agencia facultades
adicionales de investigacion, como la de dirigir inspecciones sorpresa -es decir,
sin previo aviso-, la posibilidad de que los agentes econémicos requieran la
terminacion anticipada de investigaciones por practicas anticompetitivas, y el
establecimiento de un régimen de notificacion de concentraciones, con reglas
que rigen su proceso.

2. Contenido y alcance de la Ley de Competencia
2.1 Obijetivos y alcance de la Ley de Competencia

Los objetivos de la politica de competencia se establecen explicitamente en
el Articulo 1 de la Ley 7472: “El objetivo de la presente Ley es proteger,
efectivamente, los derechos y los intereses legitimos del consumidor, la tutela y
la promocidon del proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la
prevencion, la prohibicién de monopolios, las practicas monopdlicas y otras
restricciones al funcionamiento eficiente del mercado y la eliminacion de las
regulaciones innecesarias para las actividades econdmicas” (énfasis afiadido).
La eficiencia es, pues, el criterio primordial para aplicar la ley de competencia.
Otras preocupaciones que se encuentran comunmente en las politicas de
competencia estan subsumidas al andlisis de eficiencia. Por ejemplo, en la Ley
no hay doctrinas ni interpretaciones de los términos justicia o competencia leal
ni sobre la proteccién de los intereses de las empresas pequefias o de la
limitacion de la concentracion industrial. Ademas, aunque la Ley es parte de un
programa para desarrollar una economia méas orientada al mercado, no hace
referencia explicita a la meta de promover el crecimiento econémico.

Aungue los objetivos de la Ley estan en linea con las politicas y leyes de
competencia en muchos paises de la OCDE, asi como con la evolucién de la
politica y la teoria de la competencia en otras partes, no se puede decir lo mismo
del alcance de la Ley, que contiene varias de exenciones. Segun el Articulo 9,
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las disposiciones sobre competencia son aplicables, de conformidad con sus
términos, a “todos los agentes econémicos”, con excepcion de concesionarios
de servicios publicos otorgados por medio de una ley, 13 aguéllos gque ejecutan
actos autorizados en leyes especiales, y los monopolios estatales.
Adicionalmente, el Articulo 72 establece que la Ley “no sera aplicable a las
municipalidades, tanto en su régimen interno, como en sus relaciones con
terceros.”

Las exenciones dejan muchos mercados y sectores fuera del alcance de la
ley de competencia y, por ende, de la jurisdiccion de la COPROCOM. Debe
tenerse en cuenta que la mayoria de los servicios publicos en Costa Rica son
provistos por compafiias que detentan una concesion estatal. Este es el caso, por
ejemplo, del transporte terrestre y maritimo, la generacion, transmision y
distribucion de electricidad, suministro de derivados de hidrocarburos, el
transporte ferroviario de cargas y toda la cadena del servicio publico de agua
(distribucion de agua potable, aguas negras, desechos liquidos industriales, y
recoleccién de agua de lluvia y su evacuacion en zonas urbanas), entre otros. En
estos mercados y sectores, no s6lo no se aplica la ley de competencia, sino que
la competencia entre los actores del mercado es escasa 0 inexistente. Es mas, en
la mayoria de los sectores, la participacion de la inversion privada esta
restringida o, en algunos casos, no esta permitida en absoluto. 14 Por Gltimo, la
regulacion de los servicios publicos (p. €j., tarifas, calidad y otras condiciones
del servicio) estd en manos de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos (ARESEP), un organismo regulador multisectorial creado por la Ley
7593 de 1996.

Otra area que queda fuera del alcance de la ley de competencia es la
importacion, refinacién y distribucion de petréleo al por mayor y sus derivados,
como los combustibles, el asfalto y la gasolina. 15 La compafiia estatal, Refineria
Costarricense de Petréleo (RECOPE), ha tenido el monopolio legal en estos
mercados desde 1993, y la ARESEP esté a cargo de fijar precios para todos los
hidrocarburos que comercializa la RECOPE, asi como de salvaguardar el
cumplimiento de otras condiciones del servicio, definidas por el poder
ejecutivo.

La produccion y la manufactura de las bebidas alcoholicas que se
comercializan en Costa Rica es también un monopolio legal y, por tanto, no
estan sujetas a la ley de competencia. Este monopolio fue creado por una ley
expedida en 1885, que tenia por objetivo fomentar la industria de la cafia de
azucar y proteger a la sociedad de los problemas de salud derivados del alcohol.
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En consecuencia, las compafiias privadas sélo pueden fabricar licores con
materia prima suministrada exclusivamente por la Fabrica Nacional de Licores
(FANAL) y previa una concesion estatal otorgada también por esta autoridad.
Ademas de ser el Unico fabricante de materias primas para bebidas alcohdlicas
y sus productos derivados en Costa Rica, la FANAL también comercializa el
producto acabado. Sin perjuicio de lo anterior, la comercializacion de licores
estd abierta a la competencia y la COPROCOM puede intervenir en caso de
infracciones a la ley de competencia, como ha sucedido en el pasado.

Por ultimo, las leyes de sectores especificos y las decisiones judiciales
aplican a una variedad de mercados diferentes, lo que limita sustancialmente el
alcance de la ley de competencia de Costa Rica. Estos sectores incluyen los
mercados del aztcar y del arroz. EI mercado del azlcar esta regulado por la Ley
7818 de 1998, que concede a la Liga Agricola de la Industria de la Cafa de
Azucar (LAICA), una empresa no gubernamental formada por representantes de
varios actores en el mercado que participan en diferentes niveles de la cadena
productiva y de comercializacion -en algunos casos, hasta competidores-, la
autorizacion para regular las actividades relacionadas con la adquisicion,
importacion, exportacién, almacenamiento y comercializacion del azucar
producido en Costa Rica. En este sentido, LAICA tiene la facultad, entre otras,
de fijar a nivel nacional los precios de venta y reventa del producto azucarero,
en diferentes etapas de la comercializacion. En el mercado del arroz sucede algo
similar, con la Corporacién Nacional Arrocera (CONARROZ), una entidad
pl:Ib“Cl% y no gubernamental constituida en 2002 como resultado de la Ley
8285.

En el mercado de servicios profesionales, la exencion respecto a la ley de
competencia no tiene su origen en la legislacion, sino en un fallo judicial del
Tribunal Constitucional, que establecid que los servicios profesionales son
actividades diferentes a la produccion de bienes y servicios que cubre la Ley
7472; por tanto, las asociaciones profesionales estdn autorizadas a fijar las
cuotas de sus afiliados. 17 Ademas, en 2001 la Procuraduria General (Fiscalia)
emiti6 un fallo en ese mismo sentido, que confirmar que este juicio es
legalmente vinculante para la autoridad de competencia.

2.2 Conducta
Segun el Articulo 11 y 12 de la Ley 7472, las précticas anticompetitivas

estan clasificadas como “absolutas” o “relativas”. En concordancia con las
mejores précticas internacionales, las practicas monopolicas absolutas, que se
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refieren a acuerdos horizontales entre competidores (es decir, carteles), estan
prohibidas per se y los acuerdos para llevarlas a cabo son legalmente invalidos
(es decir, no son legalmente exigibles). Estas practicas son indefendibles bajo
argumentos de eficiencia, puesto que la Ley las presume ineficientes de origen.
Por otro lado, las practicas monopolicas “relativas”, que se refieren a diferentes
tipos de conductas unilaterales y acuerdos verticales con efectos potencialmente
anticompetitivos, pueden considerarse legales, salvo que se halle que el
demandado tiene “poder sustancial” en un mercado relevante definido y no
logre justificar sus actos con base en ganancias en eficiencia.

2.2.1 Acuerdos horizontales
2.2.1.1 Reglas sustantivas

Segun el Articulo 11 de la Ley 7472, las practicas monopolicas absolutas
que estan sujetas a prohibicion per se incluyen las cinco categorias de carteles
que se encuentran usualmente en la mayoria de las leyes de competencia: la
fijacién de precios, la restriccion del abasto, la division de mercados, la
coordinacién de posturas en licitaciones y los boicots colusorios. El Articulo 11
también sefiala que son ilegales ciertos tipos particulares de conductas dentro de
estas categorias. Por ejemplo, la clausula de fijacion de precios prohibe
intercambios de informacion con objeto o efecto de fijar o manipular el precio;
la clausula de restriccion del abasto prohibe compromisos relacionados con el
volumen o la frecuencia con la que se producen los bienes y servicios; la
clausula de la division de mercados abarca mercados actuales y potenciales, y la
clausula de coordinacién de posturas en licitaciones abarca los acuerdos sobre la
participacion en subastas, asi como sobre los precios que se van a proponer.

El Articulo 28 de la Ley 7472 estipula que en caso de una préctica
monopdlica absoluta, la COPROCOM puede ordenar la suspension, la
correccion o la eliminacion de este tipo de conducta, asi como cualquier otra
accién que se requiera para contrarrestar el efecto anticompetitivo causado por
dicha conducta, independientemente de cualquier sancién aplicable. Asimismo,
tomando en cuenta la capacidad de pago de los agentes econémicos implicados,
la COPROCOM puede imponer una multa equivalente a 680 veces el salario
minimo mensual (aproximadamente, 324,700 $EU). 18 Para quienes reincidan, o
siempre que la conducta sea considerada “particularmente grave” -un concepto
gue no estd adecuadamente definido en la Ley 7472 ni en otro instrumento
legal-, la COPROCOM puede multar a cada uno de los agentes econémicos
implicados con hasta el 10% del valor de las ventas anuales obtenidas por el
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infractor en el curso regular de sus negocios, en el afio fiscal inmediatamente
anterior a la resolucion final de la autoridad de competencia. 19

Ahora bien, incluso después de la reforma a la Ley 7472 en 2012, la
COPROCOM auln no tiene las facultades y herramientas requeridas para
combatir con eficacia este tipo de conductas.

e Como lo sefial6 Sittenfeld (2007), la Ley s6lo autoriza a castigar a los
actores coludidos en el mercado.20 En otras palabras, la Ley no
establece castigos para las empresas que coadyuvan en la conducta
anticompetitiva. Por ello, aunque la COPROCOM a veces encuentra
que algunas cdmaras o asociaciones de comercio y empresariales han
sido componentes clave en los arreglos anticompetitivos prohibidos
por la Ley, no ha podido sancionarlas, pues la misma Ley prohibe a la
Agencia imponer cualquier tipo de sancidn a esos actores.

e Las sanciones por practicas monopdlicas absolutas son
asombrosamente bajas y con toda seguridad, tienen un efecto
disuasivo muy pequefio, con la excepcion de las sanciones previstas
para casos “particularmente graves”. Dicho de otro modo, es
sumamente probable que, para muchos agentes econémicos, los
beneficios de llevar a cabo acuerdos colusorios sean sustancialmente
superiores a los costos en los que los agentes incurririan si los
acuerdos son descubiertos. También es importante tener en mente que,
a diferencia de las leyes de competencia en otras jurisdicciones, la Ley
no preve sanciones penales para los individuos involucrados en este
tipo de conductas.

e La Ley autoriza a la COPROCOM a solicitar informacién pertinente
para sus investigaciones, pero no prevé ningun tipo de sancién para
los casos en que los agentes econdmicos se niegan a brindar la
informacién solicitada o la proporcionan de forma incompleta.21 En
ambos casos, las sanciones por incumplimiento son muy bajas, y de
ahi que resultan en un incentivo pobre para cumplir la Ley: hasta 65
salarios minimos mensuales (aproximadamente 31,500 $EU) y 50
salarios minimos mensuales (aproximadamente 24,250 $EU),
respectivamente.

Las sanciones leves y la poca disuasion se ven contrarrestados, en cierto
modo, por el hecho de que, desde la reforma de la Ley en 2012, la Agencia tiene
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la facultad de realizar inspecciones sorpresa en oficinas e instalaciones
comerciales e industriales de los agentes econdmicos. En esas inspecciones
sorpresa, para las que se requiere la autorizacion previa de un juez, el personal
de la Agencia puede revisar y copiar todos los libros de contabilidad, contratos,
acuerdos, correo postal, correo electrénico y cualesquiera otros documentos y
datos electrénicos relacionados con la produccion, promocion, comercializacion
y estrategias de venta de los agentes econdmicos visitados. Asimismo, la
Agencia puede someter a interrogatorio a cualquier empleado, representante
legal, funcionario y accionista que esté presente en el momento de la
inspeccion.

No obstante, la Ley no dispone sanciones de ningln tipo para los agentes
econdémicos que obstaculicen, destruyan o alteren informacidn relevante con el
fin de desviar, obstaculizar o detener la investigacion sobre una posible
violacion a la Ley o cualquier otra materia objeto de la inspeccion sorpresa. 22
Esta disposicion difiere de lo que se observa en las agencias de competencia de
otras jurisdicciones, que también cuentan con la facultad para realizar
inspecciones sorpresa. Ademas, probablemente debido a la falta de recursos -
tanto humanos como econémicos- de la COPROCOM, la Agencia carece de la
infraestructura minima requerida para garantizar que esas inspecciones se
realicen de forma minuciosa, o incluso, que se lleven a cabo.

Por dltimo, otra cuestion que limita de manera sustancial la capacidad de la
COPROCOM para identificar y combatir con eficacia los acuerdos entre
competidores para aumentar precios o limitar el abasto es que, hasta mediados
de 2014, la Ley no contempla un programa de inmunidad que permita la
cooperacion voluntaria o la denuncia de irregularidades por los agentes
econdmicos involucrados. 23

Sobre este aspecto destaca que, aunque la implementacion de un programa
de inmunidad seria beneficioso para la politica de competencia en Costa Rica,
hacerlo no necesariamente produciria resultados positivos de la misma
magnitud que en otras jurisdicciones. Para que esto suceda, habria que
introducir ajustes adicionales a la legislacidn costarricense, a efecto de hacer
frente a los problemas mencionados en los parrafos anteriores. En otras
palabras, para que un programa de inmunidad sea exitoso, es necesario que los
infractores sepan que la probabilidad de ser descubiertos y los costos de actuar
de dicho modo son mayores que cualquier beneficio potencial.
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2.2.1.2 Aplicacion de la Ley

Tomando en cuenta el hecho de que la COPROCOM enfrenta serias
restricciones de recursos (ver la seccion 3.1 para mayor informacion), se puede
decir que la Agencia ha estado razonablemente activa en el combate a los
acuerdos ilegales entre competidores para fijar precios y restringir el abasto.
Desde su creacion en 1995, las investigaciones realizadas por la COPROCOM
respecto de précticas monopdlicas absolutas que resultaron en sanciones,
asciende a un total de 14 (véase Tabla 1).24 Ademas, en los ultimos cinco afios,
la COPROCOM ha iniciado 15 investigaciones que afectan este tipo de
practicas anticompetitivas (un promedio de tres por afio) y ha emitido
resoluciones en nueve ocasiones (un promedio de 1.8 por afo).

Es necesaria una pequefia advertencia. Por una parte, la mayoria de los
casos investigados que implican préacticas colusorias fueron relativamente
faciles de identificar. O bien, implican quejas de terceros, o la COPROCOM fue
advertida de ese tipo de conductas por medio de publicaciones en la prensa
nacional. Por otra parte, aunque todas las conductas sancionadas eran de casos
de carteles, solo uno fue considerado “particularmente grave” por la
COPROCOM. Este fue el Gnico caso al que se impusieron fuertes multas. En el
resto de los casos, las multas que impuso la COPROCOM estaban por debajo
del monto maximo permitido por la Ley 7472, incluso para casos no
particularmente graves.
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Tabla 1. Carteles investigados y sancionados por la COPROCOM (1995-2014)

Fechade Nimerode Agentes econémicos Categoria Total de las multas

emision expediente Implicados en la del acuerdo impuestas**
decisiones conductay horizontal
finales sancionados
1995 08-95 5 fabricas de hielo Acuerdo de  ¢201,750
precios (1,200$EU aprox.)
1999 15-98 11 miembros de la Acuerdo de  ¢35,582,820 (130,000
Céamara Nacional de  precios $EU aprox.)
Frijoles y afines
1999 11-99 23 locutores de radio  Acuerdo de  ¢167,580
precios (610 $EU aprox.)
2000 34-99 11 transportistas de Acuerdo de  ¢44,261,280 (147,000
contenedores precios $EU aprox.)
2000 36-99 3 tenerias* Acuerdo de  €¢14,917,332
precios (50,000 $EU aprox.)
2001 31-99 5 miembros de la Restriccion ¢30,280,820
Camara Nacional del  del producto (94,000 $EU aprox.)
Arroz*
2002 28-00 28 corredores de Acuerdo de  ¢4,251,110
bienes raices precios (13,000 $EU aprox.)
2002 10-06-01 22 porcicultores* Acuerdo de  ¢32,632,793
precios (94,000 $EU aprox.)
2002 10-03-01 2 procesadoras de Acuerdo de  ¢114,349,125 (332,000
palma* precios y $EU aprox.)
restriccion del
producto
2008 10-11-04 5 miembros de la Acuerdo de  ¢82,003
Coopeagropal precios (USD 164 aprox.)
2008 10-04-05 64 agentes de aduana Acuerdo de Las sanciones impuestas
precios no incluyeron multas.
2009 10-16-04 7 operadoras de Acuerdos de ¢2,475,392,315
pensiones precios (4,381,000 $EU aprox.)
2009 D-05-06 5 estacionamientos Acuerdos de ¢15,894,873
precios (28,000 $EU aprox.)
2012 D-04-08 3 operadoras de Licitacion La COPROCOM no esta

telecomunicaciones * fraudulenta  autorizada para revelar
esta cifra ni otra
informacién sobre el caso.

* Casos en los que las sanciones fueron impuestas también a individuos.
ki Para calcular las multas en doélares estadunidenses, se uso la tasa de cambio de enero del afio
en que la COPROCOM emitié su decision final sobre el caso.

Fuente: Preparado con base en la informacién proporcionada por la COPROCOM.
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Recuadro 1. Casos significativos de carteles
Fondos de pensiones

La COPROCOM descubri6 que ocho operadores locales de pensiones
aprovecharon la crisis de 2004 de inversiones y fondos de pensién para crear un cartel
gue estableciera precios (es decir, acordaron establecer comisiones de productividad y
contribucién idénticas a sus afiliados). La COPROCOM inicié las investigaciones a
peticién de la SUGEF, uno de los reguladores del sistema financiero. Dichos operadores
sefialaron que el aumento repentino de las comisiones en un lapso reducido fue efecto
de un mercado concentrado (oligopdlico) y de la capacidad de algunos competidores
para imitar las estrategias de otros. La COPROCOM analizé los argumentos de los
operadores y encontré6 que el comportamiento de las compafiias no era similar al
observado en mercados oligopdlicos: (i) no hubo efecto de desvio de la demanda, puesto
gue todas las compafias reaccionaron del mismo modo, en lugar de esperar a que los
afiliados se reubicaran como consecuencia del aumento del precio, y (iij) no hubo una
situacion de liderazgo en materia de precios, puesto que en el mercado de pensiones en
Costa Rica no existe una firma dominante cuya estructura de precios sea el modelo a
seguir por los competidores. En 2009 la COPROCOM impuso a seis compafiias una multa
de 10% de valor de sus activos y a una de las compariias, una multa de 10% de los
ingresos brutos. Hasta ahora, éste ha sido el mayor monto por multas impuesto por la
COPROCOM (aproximadamente 4,381,000 $EU).

Porcicultores

Debido a un pico en la oferta de carne de puerco en el mercado costarricense
durante los primeros meses de 2001, la Asociacion Costarricense de Porcicultores
decidi6 usar camaras frigorificas para almacenar el exceso de carne, con el fin de
controlar las fluctuaciones del precio y evitar su caida. La COPROCOM determiné que
la restriccion de suministro de carne de puerco en el mercado constituia una practica
monopdlica absoluta. En consecuencia, en 2002 la COPROCOM impuso una multa de
16,250 $EU a cada uno de los agentes econémicos que participaron en los acuerdos y
una multa de 100 $EU a un individuo que participd en ellos.

Fruto de la palma

Los precios del fruto de palma eran fijados por el Ministerio de Economia, hasta
que fueron liberados en 1998. Como consecuencia de esto, los productores y
manufactureros del fruto de palma, a través de la Asociacion Nacional del Fruto de la
Palma, iniciaron negociaciones para lograr nuevos acuerdos de comercializacion. En
1999, la industria de la palma sufri6 una crisis derivada de la disminucion del precio
internacional del aceite derivado de la palma, que generd nuevas condiciones del
mercado.

En Costa Rica existian dos competidores locales dedicados a la comercializacion
del fruto de palmay sus derivados: Palmatica, S.A., con tres plantas de procesamiento y
sitios de produccién, y Coopeagropal, R.L., con una planta procesadora. Ambos
competidores sostuvieron reuniones en el seno de la Asociacién para discutir y
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reaccionar ante las condiciones del mercado. En esas reuniones, los representantes de
Palmatica y Coopeagropal discutieron sobre: (i) precios de venta y de compra, (ii)
restricciones a la oferta de aceite de palma, y (iii) por parte de Palmatica, un intercambio
de informacién respecto a las condiciones de compra de sus proveedores. La
COPROCOM llegé a la conclusion de que ambos competidores incurrieron en
violaciones al Articulo 11 de la Ley y en consecuencia, les impusieron multas que
sumaban alrededor de 332,000 $EU, aplicables a las empresas en cuestion y a sus
directivos.

Frijoles

En 1998, el fenomeno natural “El Nifio” provocé una escasez de frijol, que dio lugar
a un aumento en los precios. Para enfrentar las fluctuaciones de precios y la
inestabilidad del mercado, la Asociacion Nacional de Procesadores de Frijol, sus
afiliados y otros agentes econémicos acordaron, supuestamente: (i) fijar los precios, (ii)
intercambiar informacién sobre los precios de compra de los productores, y (iii) dividirse
los mercados. La COPROCOM determind las violaciones y sanciones que a
continuacién se describen. Primero, los competidores fijaron los precios de sus bolsas
de 900 gr de frijoles, por lo que impusieron multas a las empresas e individuos
implicados por cantidades que iban de 4,949 a 8,323 $EU. Segundo, los competidores
intercambiaron informacién respecto a los aumentos de precio, con el objetivo de
controlar el mercado, por lo que les impusieron multas que iban de 2,699 a 11,473 $EU.
Esta violacion en particular es relevante porque en un recurso ante los tribunales de
justicia, se confirm6 el uso de la evidencia indirecta utilizada para probar la violacion.
Tercero, no se hall6 evidencia de asignacién de mercados. Es importante sefialar que,
como en los casos descritos anteriormente, la COPROCOM no consider6 a la
Asociacién como competidor y, por ende, no se le impuso ninguna multa.

2.2.2 Conducta unilateral y acuerdos verticales
2.2.2.1 Reglas sustantivas

Segun la Ley 7472, todas las variedades de conducta unilateral y de
acuerdos verticales con efectos anticompetitivos potenciales son tratados como
practicas monopdlicas relativas. En concordancia con las mejores practicas
internacionales, estas conductas se deben analizar a la luz de la regla de la razon o
bajo un analisis sobre efectos anticompetitivos; es decir, las conductas son
ilegales Unicamente si se puede demostrar que perjudican a la competencia. En el
lenguaje del Articulo 12, las préacticas emprendidas deben ocasionar “el
desplazamiento indebido de otros agentes del mercado, el impedimento sustancial
de su acceso o el establecimiento de ventajas exclusivas en favor de una o varias
personas”. lgualmente importante es que, de acuerdo con la Ley, una practica
monopodlica es ilegal solo si el probable responsable tiene poder sustancial
sobre el mercado relevante y no puede fundamentar su defensa en criterios
de eficiencia.
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Recuadro 2. Definicion de mercado relevante y de poder sustancial
en el mercado en la ley 7472

El Articulo 14 de la Ley 7472 establece que para determinar el mercado relevante
se deben aplicar los siguientes criterios: a) las posibilidades de sustituir el bien o el
servicio de que se trate, por otro de origen nacional o extranjero, considerando las
posibilidades tecnolégicas, el grado en que los consumidores cuenten con sustitutos y el
tiempo requerido para efectuar tal sustitucion; b) los costos de distribucion del bien
mismo, sus insumos relevantes, sus complementos y sustitutos, desde otros lugares del
territorio nacional y del extranjero; para ello se tendran en cuenta los fletes, los seguros,
los aranceles y las restricciones que no sean arancelarias, asi como las limitaciones
impuestas por los agentes econdmicos 0 sus organizaciones y el tiempo requerido para
abastecer el mercado desde otros sitios; c) los costos y las posibilidades de los
consumidores para acudir a otros mercados; d) las restricciones normativas, nacionales
0 internacionales, que limiten el acceso de los consumidores a las fuentes de
abastecimiento alternativas o de los proveedores a los clientes alternativos.

Por su parte, el Articulo 15 establece que para determinar si un agente econémico
tiene poder sustancial en el mercado relevante, debe considerarse: a) su participacion en
ese mercado (no se definen umbrales formales) y su posibilidad de fijar precios
unilateralmente o de restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el mercado
relevante, sin que los demas agentes econémicos puedan, en el momento o en el futuro,
contrarrestar ese poder; b) la existencia de barreras a la entrada y los elementos que,
previsiblemente, puedan alterar tanto esas barreras como la oferta de otros competidores;
¢) la existencia y el poder de sus competidores; d) las posibilidades de acceso del agente
econdmico y sus competidores a las fuentes de insumaos; €) su comportamiento reciente; f)
otros criterios similares que se establezcan en el Reglamento de esa Ley.

La mayoria de las conductas que la Ley identifica como practicas
monopolicas relativas se encuentran en las leyes de competencia de
jurisdicciones en todo el mundo: asignacion vertical de mercados por zona y/o
tiempo; restricciones verticales del precio; ventas atadas; tratos exclusivos;
boicots de grupo; depredacion; negativas de trato; discriminacion de precios,
ventas o adquisiciones condicionadas, y elevar los costos de sus competidores.

No obstante, en la reforma a la Ley de 2012, el poder legislativo agregd a
la lista de las practicas monopolicas relativas un grupo de conductas que,
aungue caen dentro de la disposicion de la “regla de la razén”, se alejan de la
corriente principal de la ley de competencia, y estan asociadas mas claramente
con la persecucién de lo que en otras jurisdicciones se considera como abuso de
dominancia “explotativo”.”® Estas précticas, cuya inclusion en el Articulo 12
fue enérgicamente cabildeada por algunos proveedores de supermercados, son:
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e Condicionar, imponer o cualquier otro acto dirigido a exigir a un
agente econdmico el cambio, modificacion o sustitucion de su marca
como requisito para comercializar sus bienes o servicios, o imponer la
obligacion de producir bienes o servicios idénticos o similares bajo
una marca diferente a la utilizada por el agente econdémico.

e Condicionar la celebracion de contratos a la aceptacion de beneficios
adicionales, que por su naturaleza o de conformidad con las practicas
comunes de negocios, no estan relacionados con el objeto de esos
contratos.

e Imponer pagos extraordinarios u otras condiciones no reconocidas en
practicas de negocios, bajo la amenaza de romper la relacion
comercial.

En cuanto a las practicas monopdlicas absolutas, la COPROCOM puede
ordenar la suspension, correccion o eliminacion de conductas relacionadas con
las practicas monopolicas relativas, asi como cualquier accidon necesaria para
contrarrestar sus efectos anticompetitivos, independientemente de la multa que
le sea aplicable. En este sentido, es importante destacar que las sanciones
econémicas enumeradas en el Articulo 28 de la Ley 7472 para las préacticas
monopolicas relativas son inferiores a las que se imponen por practicas
monopolicas absolutas. EI Articulo 28 prevé que, considerando la capacidad de
pago del agente econdmico, la COPROCOM puede imponer una multa de hasta
410 veces el salario minimo mensual (aproximadamente 200,000 $EU).
En casos de reincidencia o cuando la COPROCOM considere que la conducta
es “particularmente grave” (concepto que no esta definido en la ley), puede
imponer a cualquier agente econdmico involucrado, una multa Unica de hasta
10% del valor de las ventas anuales obtenidas durante el afio fiscal anterior.

Como en la mayoria de las legislaciones de competencia, la Ley 7472 no
explica como se debe aplicar la regla de la razén para determinar los efectos
anticompetitivos de las préacticas enumeradas en el Articulo 12. Dicho de otra
manera, la Ley no define qué se debe entender por “desplazamiento indebido de
otros agentes del mercado” (énfasis afiadido) ni el “impedimento sustancial de
su acceso” (énfasis afiadido) ni describe la forma como la Agencia debe analizar
y ponderar la evidencia presentada por las partes para demostrar los efectos pro-
competitivos o las ganancias en eficiencia que resulten de la practica en
cuestion. No obstante, el problema es que, después de casi veinte afios de
existencia, la COPROCOM no ha emitido directrices, opiniones o reglas en este
sentido. Ademads, en sus decisiones, la COPROCOM rara vez explica con
suficiente detalle las razones de por qué las précticas sancionadas se consideran
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gue han ocasionado un dafio a la competencia. Por ende, no es extrafio que una
critica comln entre las personas entrevistadas para el presente analisis sea que,
una vez que la COPROCOM establece la existencia de una conducta de las
enumeradas en el Articulo 12 y descubre que los agentes en cuestion tienen
poder sustancial en el mercado relevante, se aplica una especie de prohibicion
per se. En otras palabras, a menudo se critica a la COPROCOM porque
minimiza el analisis de los efectos de las practicas sometidas a investigacion, lo
cual aumenta el riesgo de errores tipo I, o falsos positivos, cuando se evaltan
practicas monopdlicas relativas.

Es importante también sefialar que, tanto para las practicas monopdlicas
absolutas, a menos que la COPROCOM considere que la conducta es
“particularmente grave”, como para las practicas monopolicas relativas, la Ley
impone multas relativamente bajas. Como se menciond con anterioridad, los
agentes econdmicos pueden darse cuenta de que los beneficios de practicas para
excluir a sus competidores o para inhibir su entrada al mercado son
sustancialmente superiores a los costos que incurririan al ser descubiertos y
sancionados. Por ende, se puede concluir que los efectos disuasorios de las
multas para este tipo de practicas son limitados.

2.2.2.2 Aplicacién de la Ley

Desde su creacion en 1995, las investigaciones realizadas por la
COPROCOM sobre préacticas monopélicas relativas que concluyen con multas
suman un total de once (véase Tabla 2). Como se sefial6 respecto a los carteles,
tomando en cuenta la falta de recursos de la COPROCOM, la cifra no es
desdefiable.?® Ademés, entre 2009 y 2013, la COPROCOM inici6 32
investigaciones por conductas unilaterales y restricciones verticales (un
promedio de 6.4 por afo) y emitid 31 decisiones sobre esta materia (un
promedio de 6.2 por afio).

Aunqgue las multas que contempla la Ley para practicas monopolicas
relativas son menores que las que contempla para las absolutas, cabe sefialar
que el monto promedio de las sanciones econémicas impuestas por practicas
monopolicas relativas, no especialmente graves, fue significativamente superior
al de las multas impuestas por practicas monopdlicas absolutas.
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Tabla 2. Practicas monopoélicas relativas investigadas
y sancionadas por la COPROCOM (1995-2014)

Afo de la

Agentes econémicos

resolucion Numero de implicados en la Conducta Cantidad total de
_— expediente P ; sancionada multas impuestas**
definitiva conducta y sancionados
Restricciones
h ¢3,128,241
1995 02-95 BTICINO de C.R. vertu_:ales al (18,700 $EU aprox.)
precio
1999 28-98 Céamara Nacional de Boicots de ¢178,560
Farmacias (CANAFAR) grupo (650 $EU aprox.)
2001 31.99 L0 miembros de la Camara Boicots de ¢92,035,140
Nacional del Arroz * grupo (287,600 $EU aprox.)
2004 D.o7.01 EMbotelladora PANAMCO RESICCONSS 434,028 360
TICA S.A. (Coca Cola) precio (80,600 $EU aprox.)
Discriminacion
en
Corporacion de condiciones  ¢205,911,840
AT (00e-E0 Supermercados Unidos de compray (465,600 $EU aprox.)
boicots de
grupo
¢63,980,090
2007 10-02-03 Abonos Agro S.A. Ventas atadas (122,800 $EU aprox.)
Negativa de  ¢21,320,910
2008 D-06-06 COOPEALFARO RUIZ R.L. trato (42,600 $EU aprox.)
Negativa de  ¢63,980,090
2009 D-01-07 COOPELESCAR.L. trato (113,200 $)
AL Empresa de Servicios Negativa de  ¢90,341,642
AL AP Publicos de Heredia trato (177,100 $EU aprox.)
Agente econémico en el Trato ¢12,036,368,377
2013 D-04-03 1 ercado financiero *+* exclusivo (23,700,000 $EU
aprox.)
22 concesionarias de autos Boicots de ¢515,658,295
AL DHO=EE) y refacciones grupo (1,011,000 $EU aprox.)
* Casos en los que las sanciones se impusieron también a individuos.
* El célculo de las multas en ddlares de EU se hizo de acuerdo con la tasa de cambio promedio

correspondiente a enero del afio de la resolucién definitiva.

rxx De conformidad con una fallo reciente de los tribunales, la COPROCOM no esta autorizada
para revelar informacién sobre este caso.

Fuente: Preparado con base en la informacién publicada por la COPROCOM.
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Recuadro 3. Casos importantes de conducta unilateral
Refacciones para autos

En 2008, el Instituto Nacional de Seguros (INS) lanz6é una pagina web para el
comercio de refacciones para autos, a través de un programa de licitacion privado en el
gue los importadores de coches, los distribuidores y los concesionarios de refacciones
podian interactuar. El proposito era obtener de los concesionarios de refacciones, las
mejores condiciones de suministro. No obstante, los distribuidores e importadores mas
grandes de coches, a través de la Asociacion de Importadores de Vehiculos y
Magquinaria (AIVEMA), reaccionaron ante esta iniciativa supeditando su participaciéon en
el programa a la imposicion de condiciones restrictivas y excluyentes sobre el
funcionamiento del proceso de licitacion. Estas condiciones eran: (i) fijar periodos de
prueba, para que los afiliados a la AIVEMA pudieran probar el sistema antes de que
empezara a operar, sin contraer ninguna obligacion; (i) los afiliados a la AIVEMA
venderian en exclusiva al INS todas las refacciones para autos nuevos (es decir, autos
de menos de cinco afos); (iii) los afiliados a la AIVEMA concederian al INS un
descuento de 15% antes del precio final; (iv) la AIVEMA impuso la fecha de inicio del
programa; y (V) todos los afiliados a la AIVEMA tendrian que estar registrados como
proveedores autorizados. Otros competidores de refaccionarias, que no estaban
afiliados a la AIVEMA, reportaron esta conducta ante la COPROCOM, bajo el
argumento de que las condiciones, requisitos y conductas de los afiliados a la AIVEMA
afectaban directamente tanto el proceso de competencia como a los agentes dedicados
a la venta de refacciones para autos. La COPROCOM encontré evidencia de un boicot,
ya que las minutas de las reuniones internas de la AIVEMA mostraban que sus afiliados
habian acordado no apoyar el programa del INS porque éste promovia la adquisicion de
refacciones que no estaban recomendadas por los fabricantes. En 2012, la
COPROCOM encontré que los afiliados a la AIVEMA tenian una posicion dominante
conjunta, y que se valian de ese poder para presionar al INS a que aceptara sus
condiciones con el fin de sacar del mercado a los competidores no afiliados a la
AIVEMA. La COPROCOM mult6 a funcionarios y afiliados de la AIVEMA, asi como a los
individuos que participaron directamente en esa conducta, con cantidades que iban
desde 5,158 hasta 211,495 $EU por compafiia.

TV de cable

Coopealfaro Ruiz, R.L. es una cooperativa local creada para el suministro de
electricidad en zonas rurales, que tiene una concesién estatal y una autorizacion para
operar y suministrar servicios relacionados con la generacién, distribucion vy
comercializacion de electricidad en la zona de Zaracero, por lo cual controla una amplia
red de infraestructura (torres y postes de electricidad) en esa zona. Cable Zar, S.A. es
una proveedora local de TV de cable autorizada para ofrecer en forma exclusiva esos
servicios en la zona de Zaracero. Cable Zar arrendé infraestructura de Coopealfaro
(unas 400 torres y postes) para suministrar sus servicios de TV de cable. Cuando
Coopealfaro, sin justificacion objetiva alguna, decidié poner fin al arrendamiento y asi
negar a Cable Zar el acceso a un insumo esencial para proveer sus servicios, surgieron
problemas de competencia. La COPROCOM hallé que Coopealfaro gozaba de una
posicion dominante en el mercado de la red de torres y postes para cable, puesto que:
(i) esa red era un monopolio natural; (ii) tenia la posibilidad de elegir entre una amplia
gama de clientes que requerian dicha red para suministrar sus servicios (teléfono,
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internet, TV de cable); (iii) las restricciones regulatorias imponian altas barreras de
acceso; (iv) la convergencia en el sector de telecomunicaciones le permitié ponderar sus
posibilidades y expandir su negocio a otros mercados, hecho que se puso en evidencia;
y (v) era imposible replicar su red. Por consiguiente, en 2008 la COPROCOM ordeno
medidas cautelares para que Coopealfaro dejara de negar el acceso a su
infraestructura. Ademas, concluy6 que la infraestructura de Cooperalfaro era un servicio
publico esencial y que negar el acceso a su red de torres y postes obligaria a Cable Zar
a salir del mercado, lo que tendria repercusiones para los consumidores. Al no encontrar
justificaciones pro-competitivas, impuso una multa de aproximadamente 42,990 $EU
(s6lo el 45% de la multa maxima permitida para casos no graves).

Supermercados

Corporacion de Supermercados Unidos (CSU) es la cadena de supermercados
mas grande en Costa Rica, con mas de 100 tiendas. Tiene almacenes con diferentes
formatos, segun los servicios que prestan, que pueden clasificarse en: (i) tiendas con
precios bajos (menos variedad); (ii) excelente servicio al cliente dentro de la tienda
(precios mas altos y variedad regular de productos), o (iii) tiendas con una amplia
variedad (precios altos y excelente servicio al cliente). Diboyco S.A., un agente
econdémico costarricense, competidor de CSU, present6 una queja de competencia ante
la COPROCOM, argumentando que CSU se valia de su poder adquisitivo en el mercado
posterior de las tiendas de bajo precio, para presionar a sus proveedores en otro nivel
del mercado. Las supuestas conductas consistian en: (i) imponer condiciones de
compra a proveedores potenciales, para que los que desearan vender a CSU tuvieran
gue proveerle bajo sus estrategias de precios; (ii) imponer condiciones de pago, que
incluian plazos de pago, cambios en los precios y descuentos especiales o adicionales,
diferentes a los que se ofrecian a los competidores de CSU, y (iii) CSU invit6 a otros
proveedores ascendentes a “controlar el mercado” e incurrir en practicas de boicot, para
gue los precios de CSU fueran mas bajos que los ofrecidos a sus competidores. En
2005, la COPROCOM determin6d que CSU tenia poder de compra sustancial, puesto
gue podia manipular a sus proveedores en el mercado ascendente e imponerles
condiciones. La COPROCOM también concluyé que CSU restringia ilegalmente a sus
proveedores e impedia que sus competidores obtuvieran mejores precios. La
COPROCOM impuso multas a CSU de aproximadamente 465,600 $EU.

2.2.3 Concentraciones
2.2.3.1 Reglas sustantivas

Antes de la reforma a la Ley 7472 en 2012, Costa Rica no solo carecia de
un régimen de control ex ante de concentraciones, sino que las reglas que
regian las concentraciones eran claramente insuficientes para impedir o hacer
frente a transacciones anticompetitivas. De hecho, en sélo un par de parrafos, el
Articulo 16 de la Ley apenas definia el concepto concentracion; prohibia
aquellas fusiones que tenian por objeto disminuir, dafiar o impedir la
competencia, y establecia que durante la investigacién de concentraciones
prohibidas, debian aplicarse los criterios para determinar el poder
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sustancial en el mercado relevante utilizados en las précticas monopolicas
relativas. Mientras tanto, el Articulo 28 facultaba a la Comision “para la
desconcentracion, parcial o total, de cuanto se haya concentrado indebidamente,
sin perjuicio del pago de la multa que proceda”. Estas multas podian ser de
hasta 410 veces el salario minimo mensual (alrededor de 200,000 $EU). Como
en el caso de las sanciones por practicas monopdlicas absolutas y relativas, la
Ley establecia que en casos “particularmente graves”, la Comisién podia
imponer una multa equivalente al 10% del valor de las ventas anuales de los
infractores en el afio fiscal anterior, o hasta 10% de sus activos.

Dentro de este marco, en sus primeros 18 afios de experiencia, la
COPROCOM no s6lo investigd muy pocos casos de concentraciones, sino que
también, como lo destaca Sittenfeld (2007), en aquellos casos en que la
Comision encontré efectos anticompetitivos, se topd con graves problemas para
bloquear o deshacer la transaccion. Como es de suponer, uno de los grandes
problemas fue el hecho de que las fusiones ya se habian ejecutado al momento
en que iniciaba la investigacion.

La reforma de 2012 introdujo una importante mejora a las reglas que
regian el control de concentraciones en Costa Rica.2” En primer lugar, el
Acrticulo 16 actual dispone de una definicién méas sélida de lo que se considera
una concentracion: “la fusién, la adquisicién y compraventa del establecimiento
mercantil o cualquier otro acto o contrato en virtud del cual se concentren las
sociedades, las asociaciones, las acciones, el capital social, los fideicomisos, los
poderes de direccion o los activos en general, que se realicen entre
competidores, proveedores, clientes u otros agentes econdémicos, que han sido
independientes entre si y que resulten en la adquisicion del control econémico
por parte de uno de ellos sobre el otro u otros, 0 en la formacion de un nuevo
agente econoémico bajo el control conjunto de dos 0 mas competidores”-
Ademas, sin que se contemplen reglas presuntivas (p. €j., umbrales de
participacion en el mercado, tratamiento per se, etc.), la reforma también
establece que las concentraciones son transacciones mediante las cuales
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, adquiere el control de dos
0 mas agentes econémicos independientes entre si y que son competidores
actuales o potenciales hasta ese momento o que participan en diferentes niveles
de la cadena de suministro de bienes y servicios. En segundo lugar, se amplié la
definicion de concentracion anticompetitiva. EI nuevo texto del Articulo 16 dice
que la COPROCOM aprobara aquellas fusiones que no tengan por objeto o
efecto: a) adquirir o aumentar el poder sustancial del mercado de forma
significativa y que esto conlleve a una limitacion o desplazamiento de la
competencia; b) facilitar la coordinacion expresa o técita entre competidores o
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producir resultados adversos para los consumidores; c¢) disminuir, dafiar o
impedir la competencia o la libre concurrencia, respecto de bienes o servicios
iguales, similares o sustancialmente relacionados. Ademas, si se determina que
la concentracion tiene alguno de los objetos o efectos anteriores, para aprobarla,
la Comision deberd valorar: i) que la concentracion sea necesaria para alcanzar
economias de escala o desarrollar eficiencias, cuyos beneficios sean superiores
a los efectos anticompetitivos; ii) que la concentracion sea necesaria para evitar
la salida del mercado de activos productivos de uno de los agentes econémicos
participantes en la concentracion; y iii) que las condiciones impuestas por la
Comision puedan contrarrestar los efectos anticompetitivos.

La reforma al Articulo 16 de la Ley permite que la COPROCOM imponga
las siguientes condiciones: a) la cesion, el traspaso, la licencia o la venta de uno
0 mas de los activos, derechos, acciones, sistema de distribucién o servicios a
un tercero autorizado por la Comision; b) la limitacién o la restriccién de prestar
determinados servicios o vender determinados bienes, o la delimitacién del
ambito geografico en que éstos pueden ser prestados, o del tipo de clientes al
que pueden ser ofrecidos; ¢) la obligacion de suplir determinados productos o
prestar determinados servicios, en términos y condiciones no discriminatorias a
ciertos clientes; d) la introduccion, eliminacién o modificacion de clausulas
contenidas en los contratos, con sus clientes o proveedores; €) cualquier otra
condicion, estructural o de conducta, necesaria para impedir, disminuir o
contrarrestar los efectos anticompetitivos de la concentracion.

No obstante, el cambio mas significativo al statu quo introducido por la
reforma de 2012 fueron probablemente las nuevas reglas para la notificacion de
las concentraciones. El Articulo 16bis establece que a partir de abril 2013, las
partes de una concentracion que se ubiquen dentro de ciertos umbrales tienen la
obligacion legal de notificar la concentracion a la Comisién antes de que ésta
tenga lugar o dentro de un plazo de cinco dias habiles siguientes a la fecha de
suscripcion del acuerdo. Segun las nuevas reglas, los umbrales para las
concentraciones que se ubican dentro de la obligacion de notificacion son los
siguientes:

e Aquéllas en que la suma total de los activos productivos de todos los
agentes econdmicos involucrados y sus casas matrices exceda 30,000
salarios minimos mensuales (aproximadamente 14,550,000 $EU). Lo
anterior también aplica para transacciones sucesivas que se
perfeccionen dentro de un plazo de dos afios, cuyo total supere ese
monto, 0
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e Aquéllas en que la suma de los ingresos totales generados en el
territorio nacional, durante el ultimo afio fiscal, de todos los agentes
involucrados exceda 30,000 salarios minimos (aproximadamente
14,550,000 $EUV).

No cumplir con la obligacion de notificar es motivo de sancion con multas
de hasta 410 veces el salario minimo mensual (aproximadamente 200,000 $EU),
ademas de cualquier otra sancion derivada de otras violaciones a la Ley, e
independientemente de otras medidas que la Comision pueda ordenar para
eliminar o contrarrestar cualquier efecto anticompetitivo de la concentracion.

El Articulo 16ter establece que la COPROCOM tiene treinta dias naturales
para emitir su resolucion, que pueden extenderse hasta por 60 dias adicionales
en casos especialmente complejos. Una vez que se haya concluido la revision de
la concentracion, la Comisién puede: a) autorizar la concentracion; b) someter
la autorizacion al cumplimiento de compromisos especificos propuestos por las
partes -que se cumpliran en los términos especificados por la Comision en su
resolucién-; c) informar al solicitante que los efectos negativos predecibles de la
concentracién no pueden ser contrarrestados con las condiciones propuestas,
que pueden llevar a las partes solicitantes a proponer nuevas condiciones dentro
de los diez dias siguientes. En el altimo caso, una vez que la COPROCOM
recibe la nueva propuesta, tiene que determinar si: (i) acepta la propuesta y
aprueba la concentracion, sometiéndola al cumplimiento de las condiciones
propuestas; (ii) aprueba la propuesta, sometiéndola a condiciones distintas a las
propuestas por las partes; o (iii) bloguea la transaccion.

Aungue aun es pronto para evaluar el impacto de estas reformas al régimen
de control de las concentraciones -que, como ya se dijo, empezaron a ponerse
en préactica en abril de 2013-, no cabe duda de que representan una mejora
sustancial al régimen de concentraciones costarricense.

A pesar de las mejoras, el nuevo régimen de concentraciones sigue
teniendo problemas. Uno de estos problemas surge por hecho de que las reglas
vigentes permiten que una concentracién se notifique hasta cinco dias habiles
después de que se realiz6. Dado que la experiencia internacional indica
claramente que deshacer una concentracion consumada es una tarea
extraordinariamente dificil, de modo que hubiera sido mejor que las nuevas
reglas establecieran la obligacion de las partes de una concentracion de notificar
la transaccidn antes de concluir la transaccidn, en lugar de permitir a los agentes
econdmicos notificar la transaccidn hasta cinco dias laborables después de su

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COSTA RICA © OCDE / BID 2014



44

ejecucion. Alternativamente, la Ley podria haber requerido la aprobacion previa
de la COPROCOM antes del cierre de cualquier concentracion notificada. Otra
alternativa menos drastica podria haber sido facultar a la Comisién para que
emitiera ordenes de suspensidn de las transacciones siempre que tuviera dudas
razonables sobre los probables efectos de la transaccion sobre la competencia.
En este caso, las partes de una concentracion no estarian autorizadas a cerrar las
transacciones hasta que la autoridad lo hubiera autorizado.

Ademaés se podria argumentar que asociar la definicion de concentracion
con la adquisicion de control no era necesariamente la mejor opcién disponible.
En este aspecto, es importante sefialar que, aunque esta definicion permite que
la Comisidn se enfoque con mas eficacia en las transacciones potencialmente
problematicas, esto requiere mas interpretacion especifica caso por caso y, por
ende, se puede crear incertidumbre y hacer que el proceso sea menos
transparente.

Igualmente importante, depender exclusivamente del concepto de
adquisicion de control para definir una concentracion, como es el caso en la Ley
7472, podria dejar fuera del ambito de andlisis de una concentracion a los
accionistas minoritarios, que aunque no confieren una influencia decisiva sobre
una empresa independiente, podrian actuar de forma tal que generen efectos
adversos en la competencia. Como lo destaca la OCDE (2013), hoy es bien
sabido que, bajo ciertas circunstancias, las participaciones minoritarias pueden
tener efectos anticompetitivos.”® Esto se explica con el hecho de que el titular
de un interés minoritario puede tener la capacidad de influir en decisiones para
competir con menor agresividad, o puede decidir comportarse con menor
competitividad para no afectar su interés econémico en la compafiia. Incluso
con un interés econémico puramente pasivo, el titular puede tener un incentivo
unilateral para competir con menos agresividad, puesto que se beneficia a través
de su interés minoritario si la empresa tiene que hacer frente a menor
competencia. Ademas, en algunos casos los accionistas minoritarios podrian
hacer menos atractivo el objetivo para inversionistas alternativos, con lo que se
reduce sustancialmente la posibilidad de que el objetivo se pueda convertir en
un competidor mas poderoso.

Aunque a la COPROCOM le agradan los cambios que introdujo la reforma
a la Ley en 2012 y confia en que el nuevo régimen permitird que la Agencia
impida transacciones anti-competitivas, también le preocupa que desde que se
implementaron dichos ajustes, el nimero de concentraciones notificadas ha sido
menor al esperado. En este sentido, es probable que las directrices para
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concentraciones que publicd recientemente la COPROCOM contribuyan a
minimizar las violaciones a las reglas de notificacion. A pesar de que las
directrices se refieren en su mayoria a los aspectos econémicos que implica la
revision de una concentracion, también establecen una definicion mas clara de
lo que significa adquisicion de control en el contexto de una transaccion de
concentracion. Esto reduce significativamente la incertidumbre contenida en las
nuevas reglas que rigen el control de concentraciones, que pudieran explicar la
conducta que ha observado la COPROCOM. %

Para impedir efectivamente posibles violaciones a las reglas de
notificacién, la COPROCOM tendra también que hacer un esfuerzo por difundir
activamente el contenido y el alcance de las directrices entre la comunidad
empresarial y los profesionales de la ley de competencia. Ademaés, la
COPROCOM tendrad que dedicar algunos recursos a vigilar sistematicamente
los mercados y, cuando se detecte una violacion de notificacion, imponer las
sanciones contempladas en la Ley. Dicho de otra manera, las partes de una
concentracion no solo necesitan conocer el alcance de las reglas de notificacion
de concentraciones, sino también percibir que si no cumplen con las reglas, lo
mas probable es que se detecte la infraccion y que las multas que derivan de
dicha violacion seran sustanciales.

2.2.3.2 Aplicacion de la Ley

Entre 1995y 2013, las disposiciones sobre concentraciones en la Ley 7472
tuvieron por resultado que la COPROCOM investigara un pequefio nimero de
concentraciones . De hecho, entre 1995 y 2008, la COPROCOM inici6 once
investigaciones que involucraban concentraciones prohibidas, de las cuales sélo
emitié cinco decisiones sobre la materia. Dos de esos casos son dignos de
mencion. El primero se inici6 en febrero de 1996 y trat6 sobre la concentracion,
en 1995, entre Kimberly Clark y Scott Paper, dos compafiias multinacionales
estadounidenses con negocios en Costa Rica. Durante la investigacion, la
COPROCOM establecio que la transaccion tuvo por resultado la eliminacion de
competencia en cuatro mercados relacionados con pafiuelos de papel en Costa
Rica: papel de bafo, servilletas, toallas de papel y pafiuelos de papel. La
Comision pidié a las compafiias que en los 30 dias laborables siguientes,
presentaran un plan de accion para revertir los efectos negativos de la
transaccion en los cuatro mercados relevantes. Aunque los titulares ofrecieron
un plan para ceder algunas de las marcas a terceros, el cual fue aceptado por la
CPROCOM, en el expediente de la Comision no obra ningln registro que
muestre el cumplimiento de este plan, como lo declara Sittenfeld (2007).
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El segundo caso de concentracion relevante comenzé en 2007, a
consecuencia de la adquisicion de varias compafiias pertenecientes al Grupo
Atlas, por Electrodomésticos Mabeca S.A.** En su investigacion, la
COPROCOM establecio que por medio de la transaccion, Mabeca aumentaria
su participacion a un 90% en el mercado de hornos de cocina y a 72% en el
mercado de refrigeradores. Como se determind que las barreras de entrada a
estos mercados eran considerables, la Agencia resolvié que la transaccion
provocaba una disminucidn sustancial de la competencia en ambos mercados y
que, por tanto, la concentracion representaba una violacion de la Ley. Ademas,
la COPROCOM determiné que la conducta de Mabeca era particularmente
grave e impuso una multa de 2,317,562 $EU (equivalente al 10% de sus ventas
anuales) a la compafia. Por ultimo, con el fin de evitar mas dafios a la
competencia, la COPROCOM impuso a Mabeca las siguientes medidas: (i)
abstenerse de representar o distribuir hornos de cocina o refrigeradores de
competidores potenciales; (ii) reportar cualquier intencién o transaccion de
concentracion que pudiera causar efectos anticompetitivos verticales u
horizontales; (iii) evitar cualesquiera restricciones verticales u horizontales a la
competencia; y (iv) reportar regularmente informacion del mercado de los dos
productos.

Desde la implementacion de las disposiciones de control de
concentraciones en abril de 2013, hasta julio de 2014, cuando este proyecto se
redacto, s6lo 16 concentraciones fueron notificadas a la COPROCOM, de las
cuales doce fueron aprobadas sin condiciones y, para cuando este informe se
elaboro, cuatro estaban en revision.

Entre las decisiones de la COPROCOM bajo el nuevo régimen de
concentraciones, probablemente la mas destacada implicaba la adquisicion de
Punto Rojo, S.A., por Colgate-Palmolive (Centroamérica) Inc. La primera es un
fabricante local y concesionario de productos de higiene personal, ropa y
productos domésticos; mientras que la segunda es un fabricante estadounidense
multinacional y distribuidor de productos de higiene personal y otros productos
de limpieza del hogar. Para esta transaccion, la COPROCOM establecio que la
concentracion podria tener impacto en los siguientes mercados relevantes en
Costa Rica: (i) jabon: antibacterial, cosmético y para bebé (jabdn en pastilla y
liquido); (ii) gel para ducha; (iii) jabon lava trastes (crema y liquido); y (iv)
suavizante de ropa. El analisis de la COPROCOM revel6 que en el mercado de
jabon lavatrastes, la participacién de ambas empresas era pequefia y por tanto, la
transaccion no planteaba problemas de competencia. Habia otros mercados en
los que, aunque Colgate tenia una alta participacion en el mercado (a saber:
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suavizante de ropa, 80% y 90 %, gel de ducha, 50% y 60 %), la participacion de
Punto Rojo en el mercado no era importante. La Agencia concluy6 que en esos
mercados la transaccién no planteaba ninguna amenaza a la competencia,
puesto que la concentracion no afectaria significativamente el ya alto poder de
Colgate en el mercado. Por ultimo, en el mercado de jabon antibacterial, Punto
Rojo tenia una importante participacién en el mercado y Colgate era un
competidor importante. la Agencia concluy6é que, aungue en este mercado la
participacion conjunta de Punto Rojo y Colgate se incrementaria
sustancialmente y habia fuertes barreras a la entrada (como la presencia de
marcas bien establecidas), los competidores actuales y potenciales tenian los
medios y los incentivos para incrementar su presencia. A la luz de estas
conclusiones, la transaccion finalmente fue aprobada sin condicion alguna.

3. Cuestiones institucionales: cumplimiento de la politica de
competencia

3.1 Instituciones de la politica de competencia

La Ley 7472 dota a la COPROCOM con la autoridad exclusiva para
aplicar la ley de competencia en Costa Rica. El Articulo 21 dice que la Agencia,
tanto por iniciativa propia como para responder a quejas o denuncias, esta a
cargo de revisar y sancionar, siempre gue sea pertinente, todas y cada una de las
practicas que restrinjan la competencia y la libre concurrencia en el mercado.

La Agencia inicio sus actividades en enero de 1996. Segun el Articulo 21
de la Ley, la Agencia es un 6rgano de “méaxima desconcentracion” dentro del
poder ejecutivo, adscrito al Ministerio de Economia, Industria y Comercio
(MEIC). Esto significa que, a pesar de que la Agencia es formalmente
independiente del gobierno en cuanto a exigir el cumplimiento de la ley de
competencia, para fines de presupuesto y administrativos depende del MEIC.

El consejo de la COPROCOM estd compuesto por cinco miembros
propietarios y cinco suplentes, nombrados por acuerdo del Poder Ejecutivo a
propuesta del MEIC. Todos los miembros permaneceran en sus cargos por
cuatro afios y podran ser reelegidos cuantas veces se disponga. Los miembros
de la Comision deben elegir, de entre ellos, al Presidente, quien durard en su
cargo dos afios. El Articulo 22 de la Ley dispone que los requisitos para ser
comisionado son: (i) ser persona de prestigio; (ii) tener “vasta experiencia” en
materia de competencia; y (iii) tener reconocida ponderacion e independencia
de criterio. Ademas, dicho Articulo estipula que cuatro miembros de la
Comision deben ser necesariamente: un abogado, un economista y dos
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profesionales con grado universitario en ramas de la ciencia afines con las
actividades de la Comision. Por dltimo, el mismo articulo estipula que “los
suplentes ocuparan los cargos de los propietarios, en caso de ausencia temporal,
impedimento o excusa, por eso deberan reunir los mismos requisitos que los
propietarios. A las sesiones pueden concurrir los propietarios y los suplentes,
pero solo los titulares votaran”.

Los comisionados no trabajan tiempo completo y se relnen en sesiones
semanales regulares, por cada una de la cuales que reciben una compensacion
de 50 $EU31L. Se requiere un quérum de cuatro comisionados para cada reunion
de la COPROCOM, y para tomar una decision, es necesario el voto concurrente
de al menos tres miembros.

Aunque a los comisionados se les atribuye la responsabilidad de la
adjudicacién de casos, la Unidad Técnica de Apoyo (UTA) tiene asignada la
responsabilidad de investigarlos. Ademas, la UTA es responsable de llevar a
cabo las encuestas de mercado y una gran parte del trabajo de cabildeo de la
Agencia, que incluye redactar respuestas a las consultas hechas por terceros asi
como las opiniones de la Agencia, y dirigir actividades de difusion.

Si bien las responsabilidades de la UTA son importantes, la unidad esta
compuesta por s6lo 15 miembros de tiempo completo, doce de ellos
profesionales en derecho, economia y administracion de empresas. Los tres
miembros restantes son personal administrativo. El director ejecutivo a cargo de
la unidad es nombrado directamente por el MEIC. Todo el personal de la UTA
son funcionarios adscritos al MEIC. En consecuencia, ni el presidente de la
COPROCOM ni los comisionados participan en el reclutamiento o promocion
de los miembros de la UTA. Ademas, el Ministro de Economia puede remover
de su cargo al director ejecutivo de la UTA, en cualquier momento.

Ademas de contar con personal limitado, la COPROCOM también tiene
recursos econdmicos limitados: a pesar de que el presupuesto de la Agencia se
incrementd en alrededor de 18% entre 2009 y 2013, de 590,000 $EU a 695,000
$EU, casi el total de esa cantidad (95%) se destiné al pago de los sueldos de los
miembros de la UTA. Asimismo, como se muestra en las tablas siguientes, este
presupuesto es visiblemente inferior a los de otros drganos econdémicos
reguladores en Costa Rica32 y a los de otras agencias de competencia
comparables en la region (véase Tabla 4).
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Tabla 3. Autoridades reguladoras de asuntos econdmicos: presupuesto para 2012

Institucion reguladora Presupuesto en 2012
Comision para la Promocion de la Competencia ¢ 424,952,691 / $EU 633,436
Superintendencia de pensiones ¢ 4,800,100,000 / $EU 9,356,920
Superintendencia de telecomunicaciones ¢ 23,950,900,000 / $EU 46,687,914
ﬁr‘]’gfé:gﬁzgdenc'a general de entidades ¢ 10,649,900,000 / $EU 20,760,038
Superintendencia general de seguros ¢ 3,624,000,000 /$EU 7,064,327
Superintendencia general de valores ¢ 5,443,300,000 / $EU 10,610,721

Tabla 4. Presupuesto de agencias para la competencia
comparables en Latinoamérica

Proporcion del

Adgencias de competencia Presupuesto Numero de presupuesto
9 P 2012 empleados asignado a
sueldos
COPROCOM $EU 633,436 15 95%
Superintendencia de $EU 1,908,950 20 75%

Competencia, El Salvador

Comision para la Defensa y
Promocion de la $EU 900,000 13 59%
Competencia, Honduras

Instituto Nacional de
Promocién de la $EU 374,000 8 78%
Competencia, Nicaragua

Comision de Promocion y
Defensa de la Competencia, $EU 270,000 5 60%
Uruguay

Fuente: Preparado con base en la informacién contenida en “Base de Datos Agencias América
Latina” (2013). Disponible en: http://www.crcal.org/guias-y-estudios/otros-documentos

Aunque la autoridad de competencia de Costa Rica tiene ciertos rasgos
institucionales que favorecen su independencia —y no es de menor importancia
el hecho de que ésta se haya establecido en la Ley-, hay todavia mucho que
mejorar. Primero, el MEIC es el ministerio a cargo de disefiar y conducir la
politica industrial en Costa Rica. Como la competencia y la politica industrial
buscan con frecuencia objetivos diferentes, e incluso contradictorios, se podria
decir que ubicar a la COPROCOM dentro de la estructura de este ministerio no
es probablemente la mejor solucion posible. 3
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Segundo, el simple hecho de que la COPROCOM sea parte del MEIC
implica un grado de dependencia presupuestal y administrativa que, hasta cierto
punto, podria conspirar contra la independencia de la Agencia. Lo mismo es
valido para el nombramiento de los comisionados a propuesta del Ministro de
Economia; el papel del ministro en el nombramiento y remocién del director
ejecutivo de la UTA, y el hecho de que los oficiales de la UTA son en realidad
empleados del MEIC.

Tercero, es notable que la Agencia haya sido capaz de cumplir sus tareas
con recursos humanos y econémicos relativamente escasos. El hecho que la
asignacion de recursos sea tan limitada también revela el lugar marginal que los
asuntos de competencia ocupan en la agenda de las politicas publicas
costarricenses. Se podria decir que, a menos de que se provea a la COPROCOM
con recursos adicionales sustanciales, asi como con la suficiente autonomia para
hacer uso de ellos, es dificil imaginar como podria Costa Rica tener una politica
de competencia efectiva y adecuada para las necesidades del pais.

Por ultimo, si bien la decision de permitir que los comisionados trabajen
tiempo parcial puede reducir costos, lleva también a una serie de problemas. En
primer lugar, como el pago de compensaciones por asistir a las sesiones de la
COPROCOM es bajo, los comisionados necesitan tener un segundo empleo, lo
que a menudo los pone en situaciones de conflicto de interés. Como resultado,
ocurre con frecuencia que los comisionados tienen que excusarse de participar
en el proceso de toma de decisiones. Por ende, es bastante usual que un grupo
de comisionados que emitieron un fallo en un caso sea completamente diferente
a otro grupo de comisionados responsable de otros casos. Esto tiende a reducir
la congruencia de las decisiones de la COPROCOM. En segundo lugar, la
participacion de tiempo parcial de los comisionados significa que no siempre
tienen un conocimiento a fondo de los casos que evallan. En consecuencia, la
eficiencia se ve reducida, ya que las discusiones sobre un solo caso pueden
extenderse durante varias sesiones y resolver un caso puede tomar mas tiempo
del necesario. Por Gltimo, el esquema de tiempo parcial a veces ha generado
importantes asimetrias de informacion entre los comisionados y los miembros
de la UTA, que generado tensiones entre ellos.
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3.2 Procedimientos administrativos

La Ley 7472 no define ni especifica con detalle el procedimiento que debe
seguir la COPROCOM para investigar y resolver cuestiones relevantes de
practicas monopolicas o concentraciones ilegales, en contraste con casos de
régimen de control de concentraciones. La regulacion para implementarlo
abarca algunas definiciones generales, pero, en general, remite a procedimientos
ya establecidos en la Ley General de la Administracién Publica. Es decir, los
procedimientos que debe seguir la COPROCOM para resolver estas cuestiones
son similares a los que cualquier 6rgano del gobierno debe seguir para la
investigacion y resolucién de cuestiones que pueden resultar en algun tipo de
sancion.

En sintesis, segln las reglas de procedimiento en vigor en la actualidad,
cuando la Agencia recibe una queja o denuncia, la UTA debe preparar un
informe preliminar para los comisionados, para calificar su admisibilidad. El
informe debe contener, entre otros, un analisis minucioso de la legitimidad del
demandante y el demandado, la observancia de los requisitos minimos para
llenar una denuncia, asi como cualquier elemento de prueba que exista.

Con respecto al informe preparado por la UTA, los comisionados pueden:
a) rechazar categéricamente la denuncia; b) solicitar que la UTA realice mas
investigaciones preliminares, o ¢) ordenar que se instituya un procedimiento
administrativo ordinario. Como lo sefiala Petrecolla (2008), en el Gltimo caso,
se requiere que los comisionados expresen claramente en su decision, entre
otros aspectos, los acontecimientos por los que se instituye el procedimiento, el
articulo de la Ley que puede haberse infringido y las posibles sanciones
resultado de este acto.®* La decision debe ser debidamente notificada a los
agentes implicados en la investigacion.

En el curso de la investigacién, los técnicos de la UTA son los
responsables de la investigacion y, por ende, pueden ordenar que se presente
cualquier prueba, asi como determinar la veracidad de los hechos que se estén
revisando. Una vez recibida la informacién pertinente solicitada, el 6rgano de
investigacion esta obligado a convocar a las partes a una audiencia oral privada.
Esto tiene dos propdsitos: (i) garantizar a las partes implicadas en la
investigacion el acceso al archivo de la Comisién, y (ii) establecer el momento
adecuado para que las partes presenten nuevos motivos de iure y de facto asi
como toda la evidencia pertinente.,
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Al concluir la audiencia, a menos que el consejo ejecutivo de
procedimientos juzgue necesario introducir nuevos hechos o se necesiten mas
pruebas -en cuyo caso se puede celebrar otra audiencia-, el consejo somete el
caso y su recomendacion a los comisionados, para que lo revisen y decidan. El
procedimiento administrativo termina con la emision de un fallo por la
COPROCOM, que puede contener sanciones si se ha demostrado
indiscutiblemente la infraccién a la Ley.

Segln el Articulo 27 de la Ley, a peticion de los agentes econémicos
involucrados, la COPROCOM esté facultada para poner fin a la investigacion
en cualquier momento antes de que se celebre la audiencia, siempre que exista
un compromiso suficiente del agente econdmico a suprimir la practica que se
investiga, o0 a contrarrestar los efectos anticompetitivos mediante el
cumplimiento de las condiciones que le imponga la Comision. Para poner fin al
procedimiento administrativo, la COPROCOM esté obligada a tomar en cuenta
el dafio causado, el comportamiento del agente econdmico en el pasado y la
posibilidad de restablecer las condiciones competitivas en el mercado. En tales
casos, la Comision podra exigirle al agente econémico las garantias que estime
necesarias y la publicacion de un resumen de ese acuerdo y su notificacién
directa a las partes concernientes. 3

Por ultimo, las decisiones de la COPROCOM pueden apelarse dentro de
un periodo de sélo tres dias habiles.*® En este caso, la COPROCOM puede
cambiar de decisidn. No obstante, esto rara vez ha ocurrido en la practica.

A pesar de que el procedimiento no fue concebido para la aplicacion de la
ley de competencia -en realidad, es esencialmente el mismo procedimiento
empleado para investigar y sancionar cualquier otro comportamiento
administrativo-, ha permitido a la COPROCOM investigar y sancionar a agentes
econdémicos implicados en practicas ilegales. Ademas, desde el punto de vista
de los agentes econdmicos, el procedimiento concede las garantias minimas del
debido proceso y, por ende, asegura que el regulador se valdra, en forma
razonable, de sus facultades discrecionales. La principal contribucion a esto es
la separacion entre la parte investigadora y la parte resolutora, la existencia de
una instancia que permite la presentacion de motivos, la posibilidad de presentar
evidencia, la capacidad de refutar la evidencia y los argumentos de la
contraparte, y la posibilidad de apelar las decisiones de la COPROCOM ante la
propia Comisidn o ante el poder judicial.
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No obstante, seria beneficioso para el sistema reemplazar los actuales
procedimientos generales por otros concebidos con el fin especifico de
responder a las complejidades y especificidades de los asuntos de competencia,
como sucede en paises con una mayor tradicion legal en la aplicacion de la ley
de competencia.

3.3 Revision judicial

Hasta 2006, los agentes econémicos no podian apelar las decisiones de la
Comision ante un tribunal judicial si antes no se habian apelado ante la
COPROCOM. No obstante, desde 2006, a consecuencia de un fallo emitido por
el Tribunal Constitucional, una vez emitida una decisién por la COPROCOM,
las partes implicadas pueden apelar ante la Comision, o bien, acudir ante un
tribunal contencioso administrativo con argumentos de ilegalidad. Ademas, si
los agentes econdmicos consideran que sus derechos constitucionales han sido
violados, pueden recurrir a la Cuarta Sala Constitucional de la Suprema Corte
de Justicia. Cabe sefialar que en Costa Rica, no hay ningun tribunal
especializado en asuntos econémicos, incluida la competencia econémica.

Al respecto, es importante sefialar que aun cuando la mayoria de las
decisiones de la COPROCOM que implican multas han sido impugnadas en los
tribunales, la gran mayoria de ellas han sido confirmadas por éstos.*’
Igualmente importante es que, aunque los jueces raramente estudian la sustancia
de los casos a profundidad, nunca han revocado decisiones de la COPROCOM
en estos términos.

3.4 Regimenes especiales de competencia

Salvo las excepciones estudiadas en la seccion 3.1 de este informe, la Ley
7472 confiere a la COPROCOM la responsabilidad de investigar y, cuando sea
adecuado, sancionar todas las practicas que restringen u obstruyen la libre
concurrencia. Sin embargo, desde 2008, las reglas que rigen la competencia en
el sector financiero y de telecomunicaciones son diferentes a las aplicables a
otros sectores de la economia.

34.1 Régimen de competencia en el sector financiero

El Articulo 56 de la Ley Reguladora del Mercado de Seguros de 2008 -la
cual, de conformidad con las disposiciones del Tratado de Libre Comercio que
Costa Rica firmé con los Estados Unidos, abrié el mercado de los seguros a la
inversion privada y a la competencia- establecié que las autoridades reguladoras
del sector son las responsables de autorizar las concentraciones entre los agentes
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econémicos bajo su supervision.®® Ademas, esta ley establece que cuando
alguno de estas superintendencias recibe una solicitud de autorizacion de
concentraciones, éstas deben consultar a la COPROCOM sobre los efectos que
ésta pudiera tener en materia de competencia, y la COPROCOM puede emitir
una opinion dentro de los quince dias siguientes. Asimismo, cuando los
reguladores deciden desviarse de la opinion de la agencia de competencia,
aunque esa opinion no es vinculantes para ellos, los reguladores tienen que
justificar sus decisiones.

Con respecto a las investigaciones y procedimientos sancionadores de las
practicas anticompetitivas (tanto absolutas como relativas) llevadas a cabo por
agentes econdémicos bajo la supervisién de los reguladores financieros, quedd
establecido que la COPROCOM seguira siendo la responsable de esos
procedimientos, al igual que en todos los demas mercados bajo su dmbito. Sin
embargo, en estos casos la COPROCOM tiene que solicitar al regulador
correspondiente que, dentro de los quince dias siguientes, emita su opinién no
vinculante sobre el asunto. Ademas, se determind que cuando el regulador
pertinente aconseje explicitamente la necesidad de evitar una accién
sancionadora por el riesgo que implicaria para la estabilidad del sistema
financiero, la COPROCOM tendra que justificar por qué su resolucion se desvia
de la opinién del regulador.

Por ultimo, el articulo 56 establece que los reguladores deben denunciar
ante la COPROCOM cualquier practica contraria a las clasificadas en la Ley
7472, en cuyo caso los reguladores pueden participar en el procedimiento
correspondiente como parte interesada.

Aun cuando los cambios mencionados no implican una modificacion
sustancial en la investigacion y la penalizacion de las précticas anticompetitivas
en el sector financiero -pues la reforma no cambi6 la competencia exclusiva de
la COPROCOM en esta materia-, no sucede lo mismo en cuanto al control de
las concentraciones. En efecto, en la nueva regulacion no hay ninguna clausula
gue estipule que las autoridades en este sector deban asegurar que las
concentraciones que requieren de su aprobacién no perjudicaran a la
competencia. Por ende, se puede sostener que las disposiciones del articulo 56
de la Ley Reguladora del Mercado de Seguros de 2008 fueron equivalentes a
facultar a los reguladores del sector financiero para aprobar concentraciones con
posibles efectos anticompetitivos en los mercados bajo su supervision.

Ahora bien, desde que la Ley entr6 en vigor, ninguno de los reguladores
del sector financiero ha aprobado una decision relativa a concentraciones que se
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apartara de las opiniones de la COPROCOM. No obstante, todos los casos
versaban sobre transacciones en las que los reguladores no tuvieron objecién y
donde la COPROCOM no anticip6 problemas de competencia. Por todo ello, no
esta claro qué sucederia si el punto de vista de los reguladores no estuviera en
consonancia con la opinion de la COPROCOM. En particular, es incierto cuanto
pesarian las consideraciones de competencia en la decision final del regulador.
Desafortunadamente, las reglas que rigen esta decision dan poca cabida a
pronosticos optimistas.

3.4.2 El régimen de competencia en el sector de telecomunicaciones

Como se destacd previamente en este informe, hasta 2008 el sector de
telecomunicaciones en Costa Rica era un monopolio estatal bajo la
responsabilidad del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE). Por lo tanto, el
sector estaba exento de las disposiciones sobre competencia establecidas en la
Ley 7472. Como resultado de la ratificacion del Tratado de Libre Comercio con
los Estados Unidos en octubre de 2007, en junio de 2008 el Congreso
costarricense aprob6 la Ley General de Telecomunicaciones (Ley 8642).%° La
Ley en juego no solo abri6 el sector a la participacion privada, sino que también
defini6 en forma muy explicita las reglas de competencia que regirian el sector.

El Articulo 52 de la Ley 8642 establece que la operacion de redes y
servicios de telecomunicaciones en el pais estara sometida a un régimen de
competencia sectorial regulado por esa ley, y que los criterios establecidos en la
Ley 7472 seran auxiliares. En este sentido, la Ley delega a la Superintendencia
de Telecomunicaciones (SUTEL)* las siguientes responsabilidades sobre
asuntos de competencia: a) promover los principios de la competencia en el
mercado de telecomunicaciones; b) determinar la existencia de competencia
efectiva en el mercado de telecomunicaciones; c) garantizar el acceso de
operadores y proveedores al mercado de telecomunicaciones y a insumos
esenciales, en condiciones razonables y no discriminatorias, y d) impedir el
abuso de poder del mercado y las préacticas monopolicas. Ademas, el Articulo
52 establece que la SUTEL tendra la jurisdiccion exclusiva de conocer, corregir
y sancionar las practicas monopdlicas que cometan los operadores o los
proveedores con el objeto o efecto de limitar, disminuir o eliminar la
competencia en el mercado de telecomunicaciones.

La Ley General de Telecomunicaciones, al igual que la Ley 7472, clasifica
las practicas anticompetitivas en absolutas o relativas. Las practicas
monopolicas absolutas estan prohibidas per se y los acuerdos para emprenderlas
son legalmente nulos. Estas practicas abarcan cuatro categorias de céarteles:
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fijacion de precios, restriccion de producto, asignacion de mercado y licitacion
fraudulenta.** De conformidad con la Ley 7472, las précticas monopélicas
relativas son consideradas ilegales s6lo si cierran o excluyen a otros agentes
economicos del mercado, limitan sustancialmente su acceso o establecen
barreras a la entrada o ventajas exclusivas a favor de ciertas personas. Ademas,
una practica monopdlica relativa es ilegal, conforme a la Ley 8642, sélo si la
parte responsable tiene poder sustancial de mercado en el mercado relevante y
no demuestra ganancias en eficiencia.

Las practicas monopdlicas relativas contenidas en la Ley 8642 son:
discriminacion de precios, imposicion de condiciones para la venta o la
adquisicion, negacion de trato, subsidios cruzados, division vertical del mercado
por razones geogréficas y/o de tiempo, restricciones verticales al precio, ventas
atadas, tratos exclusivos, boicots de grupo, depredacion, y “todo acto deliberado
gue tenga como Unico fin procurar la salida de operadores o proveedores del

mercado, o implique un obstaculo para su entrada”.*?

Cabe sefialar que la Ley 8642 considera a las practicas monopdlicas
absolutas y relativas como infracciones “significativamente graves”, que pueden
ser sancionadas con multas de entre 0.5% y 1% del ingreso bruto que el agente
econdmico haya obtenido durante el periodo fiscal previo. Para aquellos casos
en que la SUTEL considere la existencia de una infraccion “significativamente
grave” a la Ley, la Superintendencia puede imponer una multa de entre 1% y
10% de las ventas anuales obtenidas por el infractor (articulos 67 y 68 de la Ley
8642). Ademas, el Articulo 58 faculta a la SUTEL a ordenar la suspension,
correccion o eliminacion de la conducta ilegal.

En cuanto al control de las concentraciones en el sector, el articulo 56 de la
Ley 8642 define la concentracion como "la fusion, la adquisicion del control
accionario, las alianzas o cualquier otro acto en virtud del cual se concentren las
sociedades, las asociaciones, las acciones, el capital social, los fideicomisos o
los activos en general, que se realicen entre operadores de redes y proveedores
de servicios de telecomunicaciones que han sido independientes entre si".
Aunque la Ley 8642 no asocia la definicion de concentracion con la adquisicion
de control, en octubre de 2008 la ARESEP emitié un reglamento secundario que
estipula que sélo las concentraciones que impliguen cambios de control serén
notificadas ante la SUTEL para su aprobacion.*® Por otra parte, la Ley estipula
que el regulador dispone de un periodo de 30 dias habiles para emitir su
decisién.** En casos especialmente complejos, la SUTEL puede extender el
plazo, por una sola vez, hasta por 15 dias habiles.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COSTA RICA © OCDE / BID 2014



57

Segun el articulo 56 de la Ley 8642, la SUTEL no autorizard
concentraciones que: resulten en la adquisicion de poder de mercado o
potencialmente puedan aumentar la posibilidad de ejercer poder de mercado,
puedan facilitar expresa o tacitamente la coordinacién entre operadores y/o
proveedores, o puedan causar efectos adversos en el bienestar de los
consumidores. No obstante, la SUTEL puede evaluar si la concentracion es
necesaria para alcanzar economias de escala, desarrollar ciertas eficiencias o
evitar la salida de un competidor del mercado.

El articulo 57 estipula que en aquellas concentraciones que implican
efectos nocivos sobre la competencia, la SUTEL podra imponer ciertas
condiciones 0 medidas correctivas a las partes de la concentracion, consistentes
en lo siguiente: a) la cesion, el traspaso o la venta de uno 0 méas de sus activos,
derechos o acciones mediante el procedimiento de oferta puablica; b) la
separacidn o escision del operador o proveedor; ¢) la limitacion o la restriccion
de prestar servicios determinados de telecomunicaciones o la limitacion del
ambito geografico en que éstos puedan ser prestados; d) la limitacion o la
restriccion para adquirir nuevas concesiones 0 autorizaciones estatales; e) la
introduccidn, eliminacion o modificacion de alguna de las clausulas de los
contratos suscritos por el operador o proveedor, relacionados con la operacion
de redes o la prestacion de servicios de telecomunicaciones. Adicionalmente, en
caso de concentraciones no autorizadas, el articulo 58 de la Ley 8642 permite
que la SUTEL imponga sanciones consistentes en una multa de entre 1% y 10%
de las ventas anuales del infractor, asi como la escision parcial o total de las
compainiias fusionadas.

Por altimo, a pesar del poder exclusivo de la SUTEL para investigar,
corregir 0 sancionar las practicas monopdlicas en el sector de
telecomunicaciones, los articulos 55 y 56 de la Ley 8642, respectivamente,
prevén que: (i) cuando se trate de practicas anticompetitivas, la SUTEL
solicitard a la COPROCOM su opinioén técnica no vinculante en dos casos:
primero, antes de iniciar los procedimientos, y segundo, antes de tomar una
decision final, que debera emitir en un periodo de 15 dias; (ii) cuando se trate
sobre las partes de la concentracién, la SUTEL solicitara la opinién técnica no
vinculante s6lo antes de tomar una decision final, opinion que también se
emitird dentro de un plazo de 15 dias. Si la SUTEL se aparta del criterio de la
COPROCOM, “la resolucién correspondiente deberd estar debidamente
motivada y se requerira mayoria calificada para su adopcion”.

Parece, por tanto, que a pesar de algunas diferencias, las regulaciones que
rigen la competencia en el sector de telecomunicaciones son bastante similares a
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las que contempla la Ley 7472 y, por ende, comparten la mayor parte de las
debilidades y fortalezas que se analizan en este informe.*

No obstante, el régimen de competencia en telecomunicaciones posee
ciertos rasgos que podrian cuestionarse, ademas de los discutidos en secciones
previas referentes a la Ley 7472. El mas destacado se relaciona con la decisién
de facultar a la SUTEL, y no a la COPROCOM, con la responsabilidad de hacer
cumplir la ley de competencia en el sector de telecomunicaciones. Al respecto, se
podria argumentar que, dado que la SUTEL es responsable de la implementacion
de la regulacion ex ante, facultarla para hacer cumplir regulacion ex post podria
resultar en una aplicacion menos rigurosa de esta Ultima, particularmente cuando
ambos tipos de regulacion entran en conflicto. Este plan, ademas, podria generar
incongruencia entre las decisiones de la SUTEL y las de la COPROCOM, con la
posible consecuencia de debilitar la legitimidad de la politica de competencia en
general. Por ultimo, también se podria argumentar que delegar a una sola
autoridad reguladora la aplicaciéon tanto de la regulacién ex ante como de la
regulacion ex post incrementa las posibilidades de captura regulatoria, pues al fin
y al cabo, es mas facil capturar a una agencia, que a dos.*

Desde su creacion en 2008, el historial de aplicacion de la ley en materia
de competencia, por parte de la SUTEL, ha sido modesto. Probablemente, a
consecuencia de que su prioridad ha sido la construccién del propio organismo,
asi como la definicién de las reglas basicas para regular el sector, la autoridad
no ha definido todavia los procedimientos que regularan las investigaciones y
decisiones respecto a conductas anticompetitivas y concentraciones en el sector.
Ademas, casi seis afios después de la incorporacién de la SUTEL Yy pese a tener
suficientes recursos econdémicos, el organismo tiene asignado muy poco
personal para tratar asuntos de competencia. Por ltimo, pero no por ello menos
importante, la mayor parte de las pocas investigaciones abiertas por practicas
anticompetitivas adn estan pendientes de resolucion.*’

Las limitaciones de la SUTEL se hicieron evidentes en 2012, cuando el
organismo fue notificado de la adquisicion de Cablevision por el ICE, una
compafiia que proporcionaba servicios de TV de cable. Para entonces, aun
cuando la COPROCOM inform6 a SUTEL que desde la perspectiva de
competencia, la fusion no planteaba problemas -ya que el ICE no participaba en el
mercado de TV de cable restringida- y no tenia ningun impacto en los niveles de
concentracion en el espectro radioeléctrico, la SUTEL decidi6 imponer ciertas
condiciones para conceder la autorizacion a la fusion, incluido la devolucion al
gobierno, por parte del ICE, de 350 MHz del espectro radioeléctrico bajo su
control. El regulador baso su decision en el hecho de que el ICE no sélo detentaba
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una gran participacion del espectro de la radio para telecomunicaciones en Costa
Rica, sino que no hacia uso de una parte sustancial de éste. Aunque esta decision
fue revocada por SUTEL después de la apelacion del ICE, se evidencio6 que, en lo
gue respecta a la competencia, al regulador de telecomunicaciones todavia le
falta mucho para llegar a ser una autoridad creible y respetada.

4, Promocion de la competencia

Para los fines de este informe, la promocion de la competencia tiene dos
dimensiones. La primera refleja el papel de la autoridad de competencia como
consultor del gobierno y de los organismos reguladores sectoriales, respecto a la
legislacién y reglamentacion derivada de la politica de competencia. La segunda
es el papel de la autoridad de competencia como portavoz de una mayor
comprension y aceptacion publica de los principios de competencia econémica.

La Ley inviste explicitamente a la COPROCOM con la facultad para llevar
a cabo ciertas formas de promocion de la competencia. El Articulo 1 de la Ley
7472 establece que su objetivo general es promover la competencia y el acceso
a la libre concurrencia. Aun mas, el Articulo 27 faculta a la COPROCOM para
determinar los mecanismos de coordinacion para sancionar e impedir las
practicas anticompetitivas; publicar estudios, opiniones y decisiones -siempre
respetando la informacion confidencial de los agentes econémicos-, y dar
orientacion préctica en materia de competencia. Ademas, la subseccién f) otorga
a la Comisién la facultad de emitir, a iniciativa propia, opiniones no vinculantes
“en materia de competencia y libre concurrencia, respecto de las leyes, los
reglamentos, los acuerdos, las circulares y los demas actos administrativos”.

Como lo observa Sittenfeld (2007), desde su incorporacion en 1995, la
COPROCOM ha hecho amplio uso de los poderes que se le han otorgado para
explicar los beneficios de la competencia y del cumplimiento de la ley de
competencia, asi como para ampliar su base de apoyo. Entre las actividades que
el organismo ha desempefiado, destacan el nimero sustancial de cursos, talleres
y seminarios que imparte. En estas actividades han participado una gran
variedad de actores, desde asociaciones de consumidores y representantes de
camaras de negocios, hasta funcionarios de otras instituciones publicas y ramas
del gobierno, como el poder judicial, la Procuraduria General, el Congreso, la
Oficina del Ombusman, reguladores sectoriales y la CNC. Ademas, la Comisién
ha organizado actividades especialmente disefiadas para familiarizar a los
periodistas con los asuntos de competencia econémica. En muchas ocasiones,
estas actividades se han llevado a cabo con el patrocinio de organizaciones
internacionales, como la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
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Desarrollo (UNCTAD), y con el apoyo de autoridades extranjeras en
competencia, como la Comision Federal de Comercio de Estados Unidos, la
Comision Federal de Competencia de México, la Comision de Competencia de
la Union Europea y el Tribunal de Competencia espafiol.

Desde 1998, la COPROCOM ha publicado cada dos meses un Boletin
sobre competencia, con el fin de difundir los principios basicos de la materia,
ademas de informar sobre los casos relevantes que ha conocido. EIl boletin se
publica en el sitio de internet de la Comision, junto con una amplia gama de
materiales relacionados con la Comision (incluidos, entre otros, las leyes
pertinentes y los informes anuales de la COPROCOM). En su pagina de
internet, la Comisién también tiene un buscador de resoluciones y opiniones
gue permite un acceso relativamente facil a tales materiales, que el organismo
ha emitido desde su creacion.

Si bien los esfuerzos de la COPROCOM han sido Utiles para ampliar la
perspectiva sobre la politica de competencia en Costa Rica y para despertar la
conciencia de los agentes econdémicos, la contribucién mas importante de la
Comisién en la materia ha sido la emision de opiniones. *® Durante los primeros
afios, la Comisién nunca ejercié sus facultades para emitir opiniones sobre
competencia; sin embargo, a partir de 2001, ha hecho uso de esta facultad con
mas frecuencia. En la actualidad destina mas de 50% de sus recursos a la
preparacion y estructuracién de este tipo de opiniones. En los Gltimos cinco
afios, la COPROCOM ha emitido 87 opiniones de este tipo, lo cual equivale a
un promedio de 17.4 opiniones al afio.

Las autoridades reguladoras de los sectores financiero y de
telecomunicaciones generalmente reconocen la pericia de la COPROCOM v,
por tanto, tienden a seguir sus recomendaciones. De hecho, con la Unica
excepcion del caso de concentracion que implicaba al ICE (véase mas arriba),
en las 31 ocasiones restantes en las que se requirié la opinién del organismo, la
decision de los reguladores del sector no se apartd de la opinion de la
COPROCOM.

Sin embargo, el historial de las opiniones y recomendaciones que la
COPROCOM ha emitido para el Congreso y otras instituciones
gubernamentales es mixto. De hecho, en algunos casos esas opiniones
contribuyeron a impedir la aprobacion de regulaciones anticompetitivas. Un
buen ejemplo de esos casos ocurri6 en 2011, cuando los productores y
proveedores de frijol impulsaron en el Congreso una ley que contemplaba la
creacion de una Oficina Nacional del Frijol, con una estructura y labores

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN COSTA RICA © OCDE / BID 2014



61

similares a las de la Liga Agricola Industrial del Azlcar o la Corporacion
Nacional del Arroz. En sintesis, el proyecto de ley contemplaba otorgar a los
productores y proveedores el poder de determinar los volimenes de produccion,
importaciones y exportaciones, asi como los precios de comercializacion. Una
vez que la COPROCOM tuvo conocimiento sobre este anteproyecto, emitié una
opinion en la que explicaba al Congreso los efectos potenciales adversos que
este proyecto tendria sobre la competencia y el bienestar del consumidor. El
proyecto de ley fue retirado.

Otro caso exitoso para la COPROCOM fue el descubrimiento de que, en
los dltimos meses de 1998, el Ministerio de Ambiente, Energia y Mares
(MINAE) habia desestimado una peticion de autorizacién para construir una
estacion de servicio de gasolina en la zona de Cruz de Guanacaste. El principal
argumento del MINAE para su decision fue que la demanda en la zona estaba
plenamente satisfecha, puesto que ya operaba una estacion de gasolina y
existian planes para construir otra. A los ojos del ministerio, autorizar una
tercera estacion de servicio solo alentaria una competencia “ruinosa” entre las
estaciones de gasolina.* A la luz de lo anterior, en 1999 la COPROCOM
emitié una opinién en la que declar6 que la Regulaciéon Nacional del Sistema de
Hidrocarburos establecia una barrera de entrada para competidores potenciales
y alentaba la creacion de monopolios locales en la comercializacion del
combustible. Poco después de recibir la opinion de la COPROCOM, el MINAE
modificd los reglamentos, eliminando algunas de las disposiciones cuestionadas
por la Comisién.

Sin embargo, también ha habido varios casos en que no se han tomado en
cuenta las opiniones de la COPROCOM vy se han ignorado sus
recomendaciones. Por ejemplo, en 2013 la COPROCOM descubrié que el
Ministerio de Salud decidi6 limitar las importaciones paralelas de
medicamentos, a través de algunos laboratorios y distribuidores de
medicamentos. La limitacién consistia en prohibir que terceros importaran y
comercializaran medicinas de patente sin el consentimiento del titular de la
patente. Segun el Ministerio de Salud, estas medidas se justificaban en funcion
de garantizar productos de buena calidad y de impedir la comercializacién de
medicamentos falsificados o adulterados. EI organismo emiti6 una opinion en la
que declar6 que esas disposiciones no sélo violaban el marco regulador del
sector —puesto que las regulaciones aplicables permiten explicitamente la
importacion paralela de medicamentos a condicidn de tener registro sanitario en
el pais-, sino que también representaban una barrera a la entrada de nuevos
competidores, lo que limitaba la competencia en el mercado. Por tanto, en la
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opinién de la Comision se abogaba a favor la autorizacion de las importaciones
paralelas. Sin embargo, hasta la fecha el Ministerio de Salud no ha adoptado las
recomendaciones de la COPROCOM vy la importaciéon de medicamentos
paralelos sigue estando prohibida.

La opinion de la COPROCOM sobre el Reglamento Técnico del Cemento
es otro ejemplo que muestra que el gobierno no siempre ha tomado en cuenta la
opinion de la Comision. En este caso, la opinién tuvo su origen en una consulta
que un miembro del Congreso presentd en 2009, referente a los efectos de
competencia que el Reglamento tendria en el mercado del cemento. Después de
analizar el caso, la COPROCOM emitié una opinion en abril de 2010, en la que
sefialaba que los requisitos quimicos para el cemento hidraulico eran excesivos,
alentaban las barreras a la entrada de potenciales competidores y cerraban el
mercado a algunos participantes. En este sentido, la COPROCOM observo que,
aungue el Instituto Costarricense del Cemento y el Concreto (la asociacion
empresarial que retne a los productores mas importantes de cemento y concreto
en el pais) manifestaba que los requisitos habian sido establecidos por razones
de proteccién ecoldgica, sanitarias y de control de calidad, el cumplimiento de
tales requisitos no estaba previsto en ninguna otra parte del mundo. Aunque la
COPROCOM alenté a la Oficina de Reglamentacion Técnica a que revisara las
disposiciones regulatorias, hasta la fecha no ha habido ninguna modificacion.

En cuanto a las opiniones de la COPROCOM sobre la regulacion de los
precios de bienes y servicios fijados en condiciones monopdlicas u oligopdlicas -
contempladas en el Articulo 5 de la Ley- y sobre el establecimiento de licencias
de importacion y exportacion -contempladas en el Articulo 6 de la Ley-, la
experiencia ha sido limitada y mixta. Por una parte, entre 1995 y 2002, el
gobierno consulté a la COPROCOM sobre la conveniencia de regular los precios
del arroz dos veces al afio.* En todos los casos, aunque la COPROCOM insisti6
en que esa regulacion no se justificaba en términos de competencia y recomendo
que se eliminara, el gobierno decidio apartarse de la opinién de la Comision. Por
otra parte, en mayo de 2014, el MEIC pidi6 la opinion de la COPROCOM sobre
la conveniencia de regular los precios de los fertilizantes. En su opinion, la
Comision indicd que no habia suficiente informacion para justificar una medida
de este tipo. Parece que la opinién de la COPROCOM fue tomada en cuenta, ya
que el MEIC no ha introducido ninguna regulacion en esta materia.>*

Finalmente, cabe sefialar que la vasta mayoria de las opiniones emitidas

por la COPROCOM implican Gnicamente mercados y sectores dentro del ambito
de la Ley 7472. Dicho de otra manera, la Comision rara vez emite opiniones con
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respecto a mercados exentos de la ley de competencia. Ademés, la COPROCOM
casi nunca ha sido proactiva, por ejemplo, en cuanto a la emisién de opiniones y
recomendaciones para apoyar la introduccion de reformas estructurales en
mercados donde no hay competencia o donde ésta desempefia un papel marginal
(p. €j., en los sectores de telecomunicaciones y de seguros, antes de que fueran
abiertos, o en la mayoria de los servicios publicos, hasta la fecha). Por tanto, se
podria afirmar que aungue la COPROCOM ha estado bastante activa como
consultora del gobierno y de algunos organismos reguladores en lo relativo a
leyes y reglamentos que involucran a la politica de competencia, el organismo ha
permanecido dentro de los limites de su zona de confort.

5. Conclusiones y recomendaciones

5.1 Fortalezas y debilidades

Las principales fortalezas del régimen de competencia en Costa Rica
residen en la solidez analitica de la Ley 7472, que provee un fundamento
riguroso para que la politica de competencia se considere al hacer cumplir la
Ley y en otras cuestiones de politica publica. En concordancia con las mejores
practicas internacionales, el andlisis basado en la eficiencia es el criterio
primordial en la aplicacion de la ley de competencia y para resolver otros temas
de politica de competencia que surgen a menudo. Los acuerdos horizontales
estan prohibidos per se y los acuerdos para llevarlos a cabo son nulos. Con
respecto a las conductas unilaterales y los acuerdos verticales, la Ley estipula
que son ilegales so6lo si no es posible demostrar que aportan beneficios a los
consumidores 0 que generan ganancias en eficiencia, y Unicamente si la parte
responsable tiene poder sustancial en el mercado relevante. Ademas, gracias a
las reformas a la Ley 7472, Costa Rica pasé de tener un régimen de control ex
post en concentraciones a un sistema ex ante, que no solo le permite identificar
posibles transacciones anticompetitivas, sino también implementar las medidas
necesarias para impedir que la concentracion se materialice.

Otra fortaleza del régimen costarricense de competencia es el firme
compromiso de la COPROCOM a hacer cumplir la ley de competencia. A pesar
de sus limitados recursos, la Comision - tanto los comisionados como el
personal de la UTA- ha demostrado reiteradamente su buena disposicion para
confrontar a agentes econdémicos poderosos y aplicarles enérgicamente la Ley.
Esto se puede constatar en casos en los que la COPROCOM ha fallado contra
carteles y conductas unilaterales, y también en la emision de multiples opiniones
gue abogan por cambios a las regulaciones que podrian dar lugar a efectos
anticompetitivos. Asimismo, en un contexto donde el nivel de apoyo a la politica
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de competencia por el publico general y las comunidades empresariales nunca fue
muy alto, la COPROCOM mostrd siempre un nivel de independencia que nadie
cuestiona. En consecuencia, la Comision es una institucién sumamente respetada,
primordialmente por otros reguladores econémicos -que tienden a seguir sus
recomendaciones- y por los tribunales, que en la mayoria de los casos han
fallado a favor de las decisiones del organismo.

La tercera fortaleza del régimen de competencia costarricense se hizo
evidente con las reformas a la Ley 7472 en 2012. El hecho de que la Ley fuera
reformada demuestra que los politicos costarricenses estan dispuestos a debatir
cambios en las politicas, a fin de alinear el marco legal de competencia del pais
con las mejores practicas internacionales.

No obstante, el régimen costarricense de competencia necesita ser
actualizado y fortalecido. En este sentido, una de sus principales debilidades
estd relacionada con el gran nimero de mercados que estan exentos de la
aplicacion de la ley de competencia. Como ya lo sefialamos en este informe, las
exenciones vigentes no sélo son demasiadas, sino que involucran a mercados en
los que la introduccion de competencia podria dar lugar a que la economia
funcione de manera mas eficiente, con los consecuentes beneficios sustanciales
para los consumidores.

Una segunda debilidad del régimen costarricense de competencia es su
disefio institucional. En primer término, como el MEIC es el responsable de
disefiar e implementar la politica industrial en Costa Rica, y la politica de
competencia y la industrial persiguen a menudo objetivos diferentes y hasta
contradictorios, podria ser que la ubicacion de la COPROCOM dentro de la
estructura de este ministerio no sea la mejor alternativa posible. En segundo
término, el simple hecho de que la COPROCOM sea parte del MEIC implica un
grado de dependencia presupuestal y administrativa que, en cierto punto, podria
atentar contra la independencia de la Comisién. Lo mismo podria decirse de la
designacion de los comisionados con base en las propuestas que hace el Ministro,
el papel que éste desempefia en el nombramiento y remocion del director
gjecutivo de la UTA, y el hecho de que los funcionarios de la UTA sean
empleados del MEIC. En tercer lugar, los recursos de la COPROCOM (tanto
humanos como econémicos) son claramente insuficientes. Por Gltimo, el esquema
de tiempo parcial de los comisionados en ocasiones ha llevado a que tomen
decisiones incongruentes, a retrasos injustificados en la toma de decisiones y a
tensiones en las relaciones entre comisionados y funcionarios de la UTA.
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Otro de los problemas identificados en este informe se relaciona con la
investigacion y los procedimientos de sancion de la COPROCOM. Al respecto,
se observa que aun cuando estos procedimientos no han sido, hasta ahora, un
obstaculo al trabajo de la Comisidn, y ofrecen las garantias minimas para el
debido proceso, la Ley 7472 y la regulacién respectiva no definen ni especifican
detalladamente el procedimiento que debe seguir la COPROCOM para
investigar y resolver los asuntos que implican préacticas monopolicas o
concentraciones ilegales. Es decir, el procedimiento que debe seguir la
COPROCOM para resolver estos asuntos no fue disefiados para aplicar la ley
de competencia (de hecho, en esencia es el mismo procedimiento que se utiliza
para investigar y sancionar cualquier otra falta administrativa).

En cuanto a los carteles, a pesar de que la reforma de 2012 otorgé a la
COPROCOM la autoridad para realizar inspecciones sorpresa, la Comision
sigue careciendo de los medios necesarios para combatir de manera efectiva
este tipo de conductas ilegales. Al respecto, cabe mencionar que la Ley 7472 no
prevé sancién alguna para los agentes econémicos que contribuyen o ayudan a
la realizacion de practicas ilegales. Ademdas, a excepcion de los casos
“particularmente graves”, las sanciones impuestas han sido insuficientes y no
disuaden a los agentes econdmicos de incurrir en esas conductas. Mas adn, no
se prevén sanciones penales para los individuos, ni hay algun tipo de sanciones
para aquellos agentes econémicos o individuos que impiden que se lleve a cabo
una inspeccion sorpresa. Por Gltimo, la Ley no proporciona ningin programa de
inmunidad que propicie o fomente que los agentes econémicos implicados
cooperen voluntariamente con la Comisién. Esta circunstancia limita
sustancialmente la capacidad de la COPROCOM para detectar y combatir los
acuerdos horizontales.

Por lo que toca a las conductas unilaterales, este informe muestra que, en
lo que atafie a acuerdos horizontales, las sanciones previstas son relativamente
pequefias. Asimismo, la Ley 7472 no especifica a suficiencia como aplicar la
regla de la razén cuando se analizan este tipo de practicas y, hasta la fecha, la
Comision no ha emitido directrices, criterios 0 un marco legal en esta materia.
Ademas, las decisiones de la COPROCOM casi nunca han sido lo
suficientemente explicitas en cuanto a las razones que expliquen que una
determinada conducta representa un peligro a la competencia.

En cuanto a las concentraciones, este informe sostiene que, a pesar de que

la reforma a la Ley 7472 en 2012 colocd a Costa Rica mas cerca del estandar de
las mejores précticas internacionales, el régimen para controlar las
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concentraciones permite que las notificaciones se presenten después de que la
concentracion fue ejecutada. Es més, aunque la definicion de concentracion
prevista en la Ley permite que la Comision se centre de manera més afectiva en
transacciones potencialmente problemaéticas, para ello se requiere una
interpretacion caso por caso, lo que puede crear incertidumbre y hacer que el
proceso sea menos transparente. Asimismo, esta situacion podria dejar fuera del
ambito de la revision de la concentracion a los accionistas minoritarios que, si
bien no tienen influencia decisiva sobre una empresa anteriormente
independiente, sus decisiones y acciones podrian tener efectos adversos en la
competencia.

En lo referente a los esfuerzos de promocién, este informe observa que la
Comision ha estado particularmente activa con relacion a las opiniones que
emite para otras instituciones del gobierno con el fin de impedir o modificar
regulaciones que pudieran generar efectos anticompetitivos, sin embargo, en
algunos casos las partes a quienes se dirigio la opinién o recomendacion no la
tomaron en cuenta. Es mas, la COPROCOM ha emitido pocas veces opiniones
sobre mercados que estan exentos de la ley de competencia o ha recomendado
proactivamente, o apoyado, la introduccién de cambios pro-competitivos en
mercados donde no existia competencia o ésta era minima.

Por ultimo, en este informe también se cuestiona el papel marginal que se
concede a la competencia econdmica en la revision de las concentraciones entre
los agentes econdmicos del sector financiero. También se sefiala que, aunque las
reglas que rigen la competencia en el sector de telecomunicaciones son bastante
similares a las previstas en la Ley 7472, los arreglos institucionales vigentes en
ese sector podrian socavar su implementacion efectiva. Ademas, el historial de
aplicacién de la ley por parte del regulador de ese sector ha sido mas bien parco.
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5.2 Recomendaciones

Recomendaciones que demandan legislacion

Ampliar el alcance de la ley de competencia para incluir a todos los agentes
econémicos.

Las exenciones a la ley de competencia que dispone la ley vigente carecen
de cualquier justificacion econdmica. Ademas, estas exenciones se otorgan a
sectores econdémicos en los que la competencia podria tener una gran
repercusion econdmica en el bienestar del consumidor. Por tanto, en linea con
las tendencias internacionales, es aconsejable eliminar todas las exenciones a la
ley de competencia, tanto en términos de sectores (tales como las concesiones
de servicios publicos), como en cuando al tipo de personas que llevan a cabo la
actividad (tales como monopolios legales, gobiernos municipales, cooperativas,
asociaciones empresariales, asociaciones profesionales, entre otras).

Otorgar a la COPROCOM mas autonomia e independencia.

El disefio institucional actual de la COPROCOM permite,
inadecuadamente, que el Ministerio de Economia, Industria y Comercio tenga
influencia sobre las decisiones de la Comision. Por ende, es recomendable,
como sucedié con otros reguladores econémicos creados recientemente en
Costa Rica, que la COPROCOM se vuelva un organismo independiente del
Ministerio, autosuficiente en términos de recursos econémicos y humanos, y
con total autonomia técnica y operativa.

Incrementar significativamente el presupuesto de la Comision.

La principal debilidad del régimen de competencia en Costa Rica ha sido
la insuficiencia de recursos financieros y humanos de COPROCOM para
cumplir eficazmente con la ley de competencia. Por ende, es aconsejable
aumentar dichos recursos de manera considerable, de forma que se asemejen a
los de otros organismos reguladores econémicos en Costa Rica.
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Sustituir el esquema actual de tiempo parcial de los comisionados por uno
con menos comisionados de tiempo completo.

El esquema actual en el que los comisionados trabajan tiempo parcial no
solo contribuye que surjan conflictos de interés, sino que también provoca
problemas de inconsistencia y retraso en la toma de decisiones, asi como
conflictos entre los comisionados y la UTA. Para evitar esos problemas, la
COPROCOM podria aprobar un esquema similar al del regulador de
telecomunicaciones, es decir, una autoridad con tres comisionados nombrados
con base en un concurso. Para fortalecer su independencia, habria que escalonar
sus periodos y establecer periodos de seis afios, sin reeleccion.
Alternativamente, la agencia podria adoptar un esquema mixto de comisionados
de tiempo completo y de tiempo parcial, en el que los primeros participarian
directamente en el proceso de analisis y decisiones, y contarian con derecho de
voto, y los Gltimos actuarian sélo en calidad de asesores. En cualquier caso, el
establecimiento de reglas claras es de vital importancia para evitar conflictos de
intereses.

Sustituir los procedimientos generales vigentes, aplicables a la conduccion
de investigaciones y la imposicion de sanciones, por otros procedimientos,
que esten disefiados con el proposito especifico de responder a las
complejidades y especificidades de los casos de competencia.

Los procedimientos de investigacién y sancion de practicas monopolicas y
concentraciones ilegales no fueron disefiados para abordar las especificidades
de los asuntos derivados de la ley de competencia. En este sentido, es
aconsejable seguir las mejores practicas internacionales y definir
procedimientos ad hoc, que se ajustan a las responsabilidades de la
COPROCOM.

Establecer nuevos esquemas de sancion que disuadan eficazmente la
conducta ilegal y generen incentivos para cooperar con la autoridad.

A excepcion de los casos “particularmente graves”, las sanciones
establecidas han sido insuficientes y no disuaden a los agentes econdmicos de
incurrir en esas conductas, ni generan incentivos para que cooperen con la
autoridad durante las investigaciones. Por ende, se recomienda un aumento
sustancial en el monto de las multas previstas para casos no graves, en el
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Articulo 27. Alternativamente, las recomendaciones incluyen la imposicion de
so6lo un monto maximo de multa, de modo que la Comision pondere los
elementos que rodean las conductas anticompetitivas (agravantes y atenuantes),
con el fin de determinar el monto de la multa que considere adecuado (sin
exceder nunca el monto méaximo), independientemente de si el caso es
“particularmente grave” o no grave.

También es aconsejable incluir sanciones para aquellos agentes
econdmicos e individuos que ayuden o contribuyan a las conductas
anticompetitivas, que obstaculicen la realizacion de una inspeccion sorpresa al
impedir, destruir o alterar informacién relevante, asi como para aquellos que se
nieguen deliberadamente a entregar informacién requerida por la Comision, o
gue la entreguen parcialmente. Por ultimo, se recomienda estudiar la posibilidad
de imponer sanciones penales a los individuos que incurran activamente en
préacticas monopolicas absolutas.

Conferir a la COPROCOM la facultad de otorgar inmunidad

Es aconsejable que la ley de competencia en Costa Rica prevea un sistema
de exoneracion parcial o total de las sanciones aplicables a aquel miembro de un
cartel que informe sobre éste a la agencia de competencia. Como se ha visto en
otras jurisdicciones, este tipo de programas (conocidos como programas de
inmunidad) son herramientas Utiles y eficaces para que los infractores se animen
a confesar y a involucrar a sus complices, mediante la entrega de evidencia
directa y de primera mano relativa a las conductas ilegales que otros miembros
del cartel quieren ocultar. Ademas, este tipo de sistemas ayudan a que exponer
tacticas de colusién que de otro modo no se detectarian, lo que pueden
desestabilizar a los céarteles existentes. Estos sistemas tienen un efecto disuasivo
para quienes estan considerando la posibilidad de formar un cartel.

Proscribir la posibilidad de que las concentraciones se notifiquen después de
que la transaccion se haya completado.

A pesar de las mejoras al régimen de concentraciones, incluidas en la
reforma a la Ley en 2012, las reglas vigentes permiten que las partes de una
concentracion notifiquen la transaccion -si ésta supera ciertos umbrales-
después de cerrar el trato. Puesto que deshacer una concentracién consumada es
una tarea extraordinariamente dificil para una agencia de competencia, se
recomienda modificar esta disposicion, de modo que las concentraciones que
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superen determinados umbrales deban notificarse antes de que se consuman.
Ademés, es aconsejable facultar a la Comisién para que emita Ordenes de
suspensién para aquellas transacciones sobre las que tenga dudas razonables
acerca de los probables efectos en materia de competencia. En este caso, las
partes de la concentracién no estarian autorizadas a concretar la transaccion,
hasta que la autoridad lo permita.

Sustituir la definicion vigente de concentracion (que esta asociada a la
adquisicion de control) por una definicion que requiera una menor
interpretacion especifica, caso por caso, y adoptar un procedimiento expedito
para abordar las transacciones que no son problematicas.

Aunque asociar la definicion de concentracion con la adquisicion de
control permite que la ley capte méas eficazmente transacciones potencialmente
problematicas, ello requiere una interpretacion especifica, caso por caso, por lo
que la definicidn, tal como esta actualmente, puede crear incertidumbre y hacer
el proceso menos transparente. lgualmente importante, confiar exclusivamente
en el concepto de adquisicién de control para definir una transaccién de
concentracion, como es el caso en la Ley 7472, podria dejar a los socios
minoritarios fuera del alcance del control de la fusién. Por consiguiente, se
sugiere separar la definicién de concentracion de la adquisicion de control.
Como es muy probable que este cambio incremente el nimero de notificaciones
de fusion que no son problematicas, se recomienda adoptar un procedimiento
mas expedito para abordar este tipo de transacciones.

Fortalecer las facultades de abogacia de la COPROCOM para fomentar
marcos legales procompetitivos.

Uno de los mayores problemas de la COPROCOM cuando emite opiniones
encaminadas a impedir o revertir regulaciones anticompetitivas es que, en
algunos casos, las instituciones no toman en cuenta esas opiniones. Por ende, es
aconsejable otorgar a la Comision la facultad de emitir opiniones vinculantes.
Alternativamente, la Ley podria obligar a los destinatarios de una opinién de la
COPROCOM a motivar debidamente sus decisiones, cuando se aparten de
dicha opinion.
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Conferir a la COPROCOM la facultad de autorizar transacciones de
concentracion entre agentes econdmicos del sector financiero.

Hoy en dia, en las concentraciones entre agentes econdémicos supervisados
por los reguladores financieros, la COPROCOM sélo puede emitir opiniones no
vinculantes, que pueden o0 no ser tomadas en consideracion por la
correspondiente autoridad reguladora. Con el fin de impedir concentraciones
anticompetitivas, es aconsejable otorgar a la COPROCOM la facultad de
supervisar esas transacciones y facultar a la autoridad reguladora
correspondiente para emitir opiniones no vinculantes a la COPROCOM. El
esquema vigente se deberia aplicar s6lo en los casos en que resulte necesario
para evitar riesgos sistémicos y para proteger la estabilidad de los mercados.

Trasferir a la COPROCOM la facultad de hacer cumplir las disposiciones de
competencia contenidas en la Ley General de Telecomunicaciones.

Este informe sefiala que, dado que la SUTEL es responsable de la
aplicacion de la regulacion ex ante, facultarla para hacer cumplir la regulacion
ex post podria dar lugar a una aplicacion menos rigurosa de esta Ultima, en
particular en aquellos casos en donde ambos tipos de regulacion pueden entrar
en conflicto. Este esquema, por otra parte, podria provocar inconsistencias entre
las decisiones de SUTEL y las de COPROCOM, con la posible consecuencia de
debilitar la legitimidad de la politica de competencia en general. Por Gltimo,
también podria argumentarse que conferir la aplicacién de la regulacion ex ante
y ex post a una sola autoridad reguladora aumenta la posibilidad de captura
regulatoria. Por lo tanto, siempre y cuando el presupuesto de COPROCOM se
vea incrementado significativamente, se recomienda estudiar cuidadosamente la
posibilidad de delegar a esta agencia el poder de hacer cumplir las disposiciones
de competencia contenidas en la Ley General de Telecomunicaciones. En este
caso, y con el fin de promover que las decisiones de COPROCOM estén
debidamente sustentadas, SUTEL podria tener la facultad de emitir opiniones
no vinculantes (similares a las que actualmente tiene COPROCOM).
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Otras recomendaciones

Publicar directrices que describan las metodologias y los criterios empleados
por la COPROCOM en sus decisiones sobre casos que implican conductas
unilaterales y acuerdos verticales (es decir, practicas monopélicas relativas).

La Ley 7472 no sefiala cdmo se aplica la regla de la razon en el anélisis de
conductas unilaterales y en acuerdos verticales. Es aconsejable, por lo tanto, que
la COPROCOM publique directrices que, junto con la jurisprudencia, permitan
a terceros entender la metodologia que emplea el organismo para evaluar los
efectos en la competencia de este tipo de conductas.

Fortalecer el analisis econémico de las decisiones sobre conductas
unilaterales y acuerdos verticales (es decir, practicas monopolicas relativas).

En sus decisiones, la COPROCOM pocas veces explica con suficiente
detalle las razones por las que consider6 que las practicas sancionadas
conllevarian perjuicios en la competencia. Una critica comun entre aquellos
que interactdan con la COPROCOM es que la Agencia aplica una especie de
prohibicion per se a las conductas enumeradas en el Articulo 12 de la Ley. Para
hacer frente a esta critica y con el fin de minimizar el riesgo de incurrir en falsos
positivos, se recomienda a la COPROCOM esforzarse en centrar su analisis en
los efectos econdmicos de las préacticas investigadas. Para que la COPROCOM
pueda llevar a cabo esta tarea en forma eficaz, se requiere aumentar
considerablemente los recursos con que cuenta, de forma que pueda tener una
unidad econdmica dedicada a realizar los analisis cuantitativos que respalden
esas decisiones.

Publicar directrices que expliquen las obligaciones, requisitos y
procedimientos para notificar transacciones de concentracion.

En mayo de 2014 la Comision emitié directrices que explicaban la
metodologia y los criterios utilizados por la COPROCOM para revisar las
concentraciones dentro del marco del nuevo régimen de control de
concentraciones. Para reducir la incertidumbre sobre los aspectos procesales de
este régimen, es aconsejable que la COPROCOM complemente las nuevas
directrices con otras que expliquen estos aspectos, especialmente, las
obligaciones y formalidades de la notificacién.
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Publicar directrices que expliquen la metodologia y los criterios empleados
por la COPROCOM para imponer multas.

Aunque la Ley 7472 brinda algunos parametros para que la COPROCOM
defina el monto de las multas que impone a los agentes econdmicos, esos
parametros no lo son suficientemente claros como para poder anticipar en cierto
grado el monto de las multas y brindar un determinado nivel de certeza y. Se
recomienda que, como lo han hecho otras agencias de competencia en los
altimos afios, la COPROCOM publique directrices que contengan la
metodologia y los criterios legales y econémicos utilizados para imponer las
multas.

Desarrollar las capacidades necesarias para ejercer la facultad de realizar
inspecciones sorpresa.

La reforma de 2012 a la Ley 7472 faculté a la COPROCOM para llevar a
cabo inspecciones sorpresa —esto es, sin previo aviso- en el curso de sus
investigaciones. La experiencia internacional muestra que esta facultad es un
arma muy efectiva para obtener evidencia, en especial, cuando una
investigacion esta todavia en la fase encubierta. Se aconseja que la Comision
asigne recursos para desarrollar la infraestructura necesaria (humana y material)
para comenzar a ejercer esas facultades y para ejercerlas de manera eficaz.

Utilizar las facultades incorporadas a la Ley 7472 en 2012 para resolver los
casos.

Hasta la fecha, la Comision no ha usado las facultades, incorporadas a la
Ley en 2012, con que cuenta para resolver los casos. Dado que esas facultades
le permiten a la comisién poner fin a investigaciones que requieren mas tiempo
gue el necesario, -en particular, cuando los agentes econdémicos estan dispuestos
a terminar la conducta investigada y reparar sus efectos-, es aconsejable que la
COPROCOM aproveche tales facultades. Cuando se cumplan las condiciones
para aplicar estas facultades de negociacion con la autoridad, se contribuira a
hacer un uso més eficiente de los escasos recursos de la autoridad.
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Ampliar el alcance de las opiniones de la COPROCOM a sectores que
actualmente estan exentos de la aplicacion de la Ley 7472 y usarlas como un
mecanismo para promover reformas procompetitivas.

La COPROCOM ha dado muestras de una disposicion limitada a emitir
opiniones dirigidas a impedir o modificar regulaciones que tienen efectos
anticompetitivos en sectores exentos de la aplicacién de la ley de competencia.
Ademas, pocas veces la autoridad ha tratado de promover, en forma proactiva,
cambios estructurales en los mercados donde no hay competencia o ésta
desemperfia un papel marginal. Dado el impacto que sus opiniones tienen en el
funcionamiento general de la economia y el bienestar de los consumidores, es
aconsejable que la COPROCOM amplie el alcance de sus opiniones a esos
sectores y mercados.

Realizar estudios de mercado.

Con el fin de convertirse en defensor efectivo de la competencia en los
mercados que acabamos de mencionar, la COPROCOM tendra que adquirir un
conocimiento profundo de su funcionamiento y de sus problemas. Por ende, es
recomendable que la COPROCOM realice estudios de mercado exhaustivos,
gue identifiquen los principales obstaculos a la competencia en estos sectores,
asi como los recursos adecuados para superarlos.

Fortalecer la difusion y la comunicacion de las politicas publicas sobre
competencia.

El trabajo que la COPROCOM ha emprendido para difundir y comunicar
la politica publica sobre competencia, desde su creacion en 1995, le ha
permitido construir una buena reputacién, en especial al interior de otras
autoridades reguladoras y del Poder Judicial. Por tanto, es aconsejable que
continle este trabajo y que amplie su alcance a un publico mas copioso. Esto
ayudaria a la Comisién a aumentar la cultura de competencia en Costa Rica, no
s6lo entre los funcionarios del gobierno, sino también dentro del sector privado,
la sociedad civil y el publico en general.
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NOTES

Esta seccién se basa en gran medida en el excelente perfil de paises contenido
en el Bertelsmann Stiftung’s Transformation Index (BTI), 2014. A menos
que se indique lo contrario, la fuente de la informacion de esta seccion es
dicho reporte. VVéase Bertelsmann Stiftung, BTl 2014 — Costa Rica Country
Report. Gutersloh, Bertelsmann Stiftunf, 2014, y las referencias en él
contenidas.

Véanse Lehoucq, F. (2010) “Political Competition, Policy Making, and the
Quality of Public Policies in Costa Rica”, documento de trabajo. Commission
on Growth and Development, Banco Mundial; y Lehoucq, F. (2006)
“Policymaking, Parties, and Institutions in Democratic Costa Rica”,
documento de referencia. Centro de Estudios para el Desarrollo Institucional
(CIDE), Ciudad de México.

Véase The Economist (2004) “Not Swiss After All”, 25 de noviembre.
Disponible en: http://www.economist.com/node/3430295

El PIB per capita de Costa Rica (PPP) en 2013 fue de 12,900 $EU. Esta cifra
es relativamente superior en comparacion a la de otros paises de la region,
como Nicaragua (4,500 $EU), Guatemala (5,300 $EU) y EI Salvador (7,500
$EU). El Unico pais de Centroamérica con un PIB per cépita superior al de
Costa Rica es Panaméa (16,500 $EU). Véase The World Factbook, Central
Intelligence Agency, disponible en:
https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/

http://stats.oecd.org/Index.aspx?DatasetCode=SNA_TABLE1
El PIB de Costa Rica en 2013 fue de 49.62 mil millones de dolares (USD
actuales). Véase Costa Rica, World Development Indicators, Banco Mundial.

Disponible en: http://data.worldbank.org/country/costa-rica?display=graph

Banco Mundial (2014). Costa Rica Overview. Disponible en:
www.worldbank.org/en/country/costarica/overview
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Notese que la Constitucion de 1949 confirio al Estado tareas clave, como el
cumplimiento de los derechos econdémicos y sociales, a la vez que retenia
como monopolios estatales importantes areas de la economia, como la banca,
la electricidad y las telecomunicaciones. El Estado también tenia la
administracion de las cuestiones de salud, educacion y vivienda.

Tanto las disposiciones expresadas en el Tratado de Libre Comercio con
México (que se firmé en 1994 y entrd en vigor en 2995) como el programa
de ajuste estructural negociado con el Fondo Monetario Internacional (PAE
111, que aprob6 el Congreso en 1995) obligaban a Costa Rica, entre otras
cosas, a aprobar un marco legal para la competencia.

Véase Delgadillo L. (2013) “An Assessment of Consumer Protection and
Consumer Empowerment in Costa Rica”, Journal of Consumer Policy, Vol.
36 (1), pp. 59-86.

El término “agente econdmico” es similar al concepto de “undertaking”,
empleado por la Comision de Competencia en la Unién Europea.

Las conductas contenidas en el articulo 17 de la Ley son consideradas
contrarias a las normas de remediacidn y buenas practicas de negocios: la
distribucion de informacidn falsa o que induzca al error y que sean capaces
de perjudicar los intereses comerciales de terceros agentes y consumidores;
comparaciones falsas o erréneas de productos en publicidad; el uso
fraudulento de marcas, nombres comerciales, empaquetados o etiquetados; y
la recepcion, el uso o la diseminacién de informacién confidencial no
autorizada.

Antes de las enmiendas de 2012 a la Ley 7472, todos los proveedores de
servicios publicos por concesidn estatal estaban exentos de las disposiciones
expresadas en la ley de competencia, independientemente de si la concesion
se habia otorgado por medio de otra ley. Sin embargo, habia sectores, como
las aerolineas, donde estas concesiones no se habian otorgado mediante una
ley. Por consiguiente, con las enmiendas de la ley de 2012, tales sectores ya
no gozaron de esa exencién.
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En el sector eléctrico, por ejemplo, la operacion del sistema de energia es en
buena medida responsabilidad de empresas de propiedad estatal: el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE), su subsidiaria la Comparfiia Nacional de
Fuerza y Luz (CNFL), y algunos servicios publicos municipales pequefios.
Unas cuantas cooperativas rurales generan, distribuyen y comercializan
electricidad en las zonas rurales que no cubren el ICE o la CNFL. El ICE
genera el grueso del abasto de electricidad (81%), proporciona todo el
servicio de transmision en el pais, y es responsable de un poco mas de la
tercera parte (39%) de la distribucion de electricidad. La CNFL, cuyo
principal objetivo corporativo es distribuir y comercializar la electricidad en
la capital, San José, representa el 4.5% de la generacion de electricidad y
distribuye 42% de la electricidad generada en el pais. Dos compafiias
municipales y cuatro cooperativas cubren el resto de la distribucion de
energia eléctrica en Costa Rica. Estas compafiias también producen 3% de la
electricidad. Las compafiias privadas, incluidos pequefios proyectos
hidroeléctricos, refinerias de cafia de azlcar y plantas e6licas, producen el
resto de la electricidad en Costa Rica. Toda la electricidad que producen la
deben vender al ICE, que después la transmite a los distribuidores. Los
cambios introducidos por las leyes 7200 de 1990 y 7508 de 1995, permiten
una participacion limitada del sector privado en generacion de electricidad
(30% del mercado). En la actualidad no hay competencia en el mercado local
de generacion, sélo competencia por el mercado, a través de licitaciones
publicas del ICE. Ademas, el ICE y todas las demés compafiias que
participan en el mercado de la distribucion prestan sus servicios en
condiciones monopdlicas, ya que todos tienen asignadas zonas exclusivas.
Para mas informacién véase: http://www.reegle.info/policy-and-regulatory-
overviews/CR

El pais import6 casi 18 millones de barriles de petréleo crudo en 2010, 95%
del cual se us6 para transporte y el resto para plantas de energia. Costa Rica
se cuenta entre los pocos paises en la region que no tiene produccién de
petréleo y gas, aunque hay indicios de depdsitos maritimos.

Véase Petrecolla, D. (2006) “Costa Rica, Agro-cadena del Arroz: Estudio
Sectorial de Competencia”, FIAS, Banco Mundial. Disponible en
http://www.coprocom.go.cr/documentos/informes/InformeFinal Arroz.pdf

El fallo del Tribunal Constitucional fue posterior a un recurso constitucional
sobre una decision de la COPROCOM que sancionaba a los miembros
afiliados del Colegio de Abogados por fijar sus cuotas.

El salario minimo mensual esta fijado actualmente en 266,942.69 colones
(aproximadamente 477 $EU).
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El Articulo 29 de la Ley 7472 establece que, con el fin de que la
COPROCOM determine una multa, la Agencia tomara en consideracion los
siguientes criterios de evaluacidn: la gravedad de la infraccion, la amenaza o
el dafio causado, los indicios de intencionalidad, la participacién del infractor
en el mercado, el tamafio del mercado afectado, la duracién de la practica o
concentracion, la reincidencia del infractor y su capacidad de pago. No
obstante, hasta la fecha, la COPROCOM no ha emitido ningln criterio o
guia respecto a la aplicacion de esos criterios de evaluacién.

Véase Sittenfeld, P. (2007), “Ventajas y limitaciones de la experiencia de
Costa Rica en materia de politicas de competencia: un punto de referencia
para la region centroamericana”, Serie Estudios y Perspectiva No. 69,
Comision Econdmica para América Latina, México, D.F.

Esto no significa que la negativa a proporcionar la informacién solicitada o
proveerla incompleta quede impune. De hecho, para sancionar este
comportamiento por parte de las empresas, la COPROCOM ha hecho uso de
las facultades con que cuenta para castigar el retardo en la entrega de
informacion,.

Como referencia, para este tipo de casos, la reciente reforma a la Ley Federal
de Competencia Econdmica en México, ademas de sanciones econdmicas,
dispone sanciones penales de hasta tres afios de carcel.

Es importante destacar que COPROCOM ha enviado al Congreso una nueva
propuesta de reforma a la Ley 7472, que incluye disposiciones para un
programa de clemencia. Sin embargo, esta propuesta atin no ha sido discutida
en el Congreso y se considera que es poco probable que se discuta
préximamente.

Durante casi el mismo periodo, las investigaciones por practicas monopdélicas
absolutas que concluyen en la imposicidn de sanciones, llevadas a cabo por la
autoridad mexicana de competencia, suman un total de 60. No obstante, es
importante considerar que el tamafio de la economia mexicana es alrededor
de 26 veces mayor que el de la economia de Costa Rica, y que el presupuesto
de la Comisidén Federal de Competencia Econémica en México es alrededor
de 25 veces superior al de la COPROCOM.
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La razon principal de que muchas jurisdicciones prefieran evitar la
introduccién del abuso de dominancia “explotativo” en sus leyes de
competencia es porque entienden que el control efectivo de esas
disposiciones puede exceder los escasos recursos de una agencia de
competencia y, mas importante adn, podria desalentar la busqueda de
eficiencias y mejoras y, en consecuencia, terminar por fortalecer una posicion
dominante. Véase Grosman, L. y Tserebrisky, T. (2003), “El Abuso
Explotativo y la Defensa de la Competencia en Argentina”, Boletin
Latinoamericano de Competencia, N° 16.

A modo de referencia, la Comision Federal de Competencia Econdmica en
México investigé e impuso multas a empresas por este tipo de conductas
anticompetitivas en 42 ocasiones durante un periodo similar.

Para mas informacion sobre el régimen de control de las fusiones en Costa
Rica, véase Monge, C. y Lépez Volio, M. (2014), “Costa Rica”, en The
Antitrust Review of the Americas 2014, Global Competition Review.
Disponible en: http://globalcompetitionreview.com/reviews/54/the-antitrust-
review-americas-2014/

Véase OCDE (2013) “Background Note. The Concept of a Merger
Transaction”, en Definition of Transaction for the Purpose of Merger Control
Review, Competition Policy Roundtables, Paris, Francia.

Como las directrices presentan con bastante detalle las cuestiones econémicas
previstas en la revision de los efectos competitivos de las concentraciones, asi
como la metodologia que la Agencia empleara para evaluar dichos efectos, es
probable que también ayuden a mejorar la solidez del andlisis de la
COPROCOM en las concentraciones y en la calidad de sus decisiones.

Grupo Atlas es una compafiia costarricense, mientras que Electrodomésticos
Mabeca, S.A. es la subsidiaria costarricense de Controladora Mabe, S.A. de
C.V., una empresa mexicana con negocios en todo el mundo.

Los miembros suplentes reciben por asistir a una sesién unos 25 $EU.

A diferencia de las autoridades reguladoras mencionadas en el cuadro
superior, la COPROCOM cuenta con recursos adicionales del presupuesto
del MEIC para pagar el arrendamiento de sus oficinas y otras cuentas
relacionadas (p. €j., electricidad, agua, seguridad privada, etc.). Este tipo de
pagos no estan incluidos en el presupuesto anual de la COPROCOM.
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Sobre la relacion entre politica industrial y competencia, véase Aghion,
Dewatripont y Harrison (2012), “Industrial Policy and Competition”, NBER,
Documento de trabajo N° 18048.

Petrecolla, Diego (2008) “Voluntary Peer Review on Competition Policy:
Costa Rica”, Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra.

Téngase en cuenta que para la fecha en que se redacté este informe, existié
Unicamente una peticién de la COPROCOM de poner fin a un caso de
fijacion de precios.

Durante el procedimiento, los agentes econémicos pueden solicitar la
revocacion del acto que dio inicio al procedimiento, del acto que neg6 la
audiencia oral o del acto que considera inadmisible la evidencia presentada
durante la audiencia. De acuerdo con el procedimiento, la autoridad que
emitio el acto (es decir, la UTA y/o los comisionados) son responsables de
resolver las solicitudes.

Téngase en cuenta que s6lo en una caso los tribunales fallaron en contra de la
COPROCOM por asuntos de procedimiento. A consideracion de los
tribunales, la COPROCOM no motivd su decisién al momento de aplicar
diferentes multas a las partes involucradas.

Los reguladores del sistema financiero a los que se hace referencia en esta
disposicion son: la Superintendencia General de Entidades Financieras
(SUGEF), creada en 1995 y cuya funcion es auditar las operaciones y
actividades de las entidades financieras; la Superintendencia General del
Mercado de Valores (SUGEVAL), creada en 1998 y cuya funcidn es regular
el mercado de valores; la Superintendencia de Pensiones (SUPEN), creada en
1996 y cuya funcién es regular el sistema nacional de pensiones; y la
Superintendencia General de Seguros (SUGESE), creada en 2008 y que es
responsable de la regulacion de la industria de seguros.

Para una descripcién detallada de la apertura del sector de
telecomunicaciones en Costa Rica y del papel desempefié en el proceso el
Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, véase Trejo Lalli, E.
(2012) “Apertura de las Telecomunicaciones: 5 afios de Avances y Desafios”,
en Informe 2012: Hacia la Sociedad de la Informacion y el Conocimiento,
Programa Sociedad de la Informacion y el Conocimiento, Universidad de
Costa Rica, Costa Rica.
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La SUTEL fue creada en 1998 a través de la Ley para el Fortalecimiento y la
Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones
(Ley 8660). La SUTEL es un érgano con el mayor nivel de desconcentracién
bajo la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP).

De conformidad con las disposiciones del articulo 11 de la Ley 7472, la Ley
8642 también establece como ilegales ciertos tipos de conducta dentro de
esas categorias. La clausula de fijacion de precio prohibe intercambios de
informacién con el proposito o el efecto de fijar o manipular el precio; la
clausula de restriccion del abasto prohibe acuerdos relacionados con el
volumen o la frecuencia en que se producen los bienes y servicios; la clausula
de asignacién de mercado cubre mercados actuales y potenciales de servicios
de telecomunicaciones, y la clausula de coordinacion de posturas en
licitaciones cubre los acuerdos tanto respecto a la participacion en subastas,
como respecto al establecimientos de los precios de los servicios que se van a
licitar.

Con la excepcion de los subsidios cruzados, todas las practicas incluidas en
esta lista estan contempladas en el articulo 12 de la Ley 7472.

Es pertinente sefialar que ni la Ley 8642 ni sus reglamentos contemplan
umbrales de notificacion.

El periodo de revisién comenzara desde el momento en que se presenta la
solicitud de autorizacién o, en otros casos, desde el momento en que los
agentes cumplan con la solicitud de informacion de la SUTEL.

Las diferencias mas sobresalientes entre las reglas que rigen la competencia
en la Ley 7472 y la Ley 8642 son las siguientes: 1) la SUTEL no tiene poder
para realizar inspecciones sorpresa; 2) los agentes economicos en el sector de
telecomunicaciones no pueden negociar con la autoridad durante
investigaciones de competencia, y 3) la SUTEL no estad facultada para
imponer multas en caso de no notificar concentraciones.

A favor de delegar a la SUTEL el poder de hacer cumplir la ley de
competencia en el sector, se podria argumentar que, para cuando se definié el
nuevo marco legal costarricense para telecomunicaciones, la COPROCOM
no tenia ninguna experiencia en el sector y carecia definitivamente de los
recursos necesarios para asumir esta responsabilidad.
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Hasta julio de 2014, la SUTEL ha iniciado tres investigaciones: (i) en 2012,
contra tres proveedores de TV de cable por fijacion de precios, que se cerrd
en marzo de 2014 sin sanciones; (ii) en 2011, por depredacion de precios y
estrechamiento de margenes, que aln esta pendiente; y (iii) en 2010, por
discriminaciéon del precio contra un proveedor de TV de cable, también
pendiente. Ademas, la SUTEL ha pedido la opinién de la COPROCOM
respecto a la viabilidad de iniciar investigaciones en el mercado de
Operadoras de la Red de Mdviles Virtuales (2012) y en un par de negativas a
trato (2013). Sin embargo, en ambos casos no se ha iniciado formalmente
ninguna investigacion.

Las opiniones de la COPROCOM abarcan tanto las emitidas por iniciativa
propia como las estipuladas conforme a la Ley 7472, que implica la
regulacion gubernamental del precio para los mercados monopolicos y
oligopodlicos. También estan incluidas las opiniones requeridas por los
reguladores en los sectores financiero y de telecomunicaciones para casos
que implican concentraciones y practicas anticompetitivas. Por Gltimo, las
opiniones también incluyen consultas de otras instituciones del gobierno y de
terceros.

Es importante sefialar que la decision del MINAE se basé en la Regulacion
Nacional del Sistema de Hidrocarburos.

Como se observd en la seccion 2.1 de este informe, en 2002 el Congreso
aprobd la Ley 8285, que ponia fin a la regulacién directa del gobierno sobre
los precios del arroz y la delegaba a CONARROZ.

Segun la COPROCOM, ha habido muy pocas ocasiones en las que se ha
solicitado su opinion con fundamento en el Articulo 6. En todas ellas, las
medidas en cuestion no imponian mas restricciones a la importacién y
exportacién de productos y, por tanto, la opinién de la Comision fue
favorable. Ademas, en los dltimos cinco afios, no le han pedido su opinién
sobre esta materia.
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