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RESUMEN

Este articulo examina y estudia el voto n.® 050-1V-2016 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, de las dieciséis horas del treinta y uno de mayo de dos mil dieciséis, el cual de una manera muy
detallada explica las razones por las cuales no hubo una falta a las normas de competencia reguladas en la
Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor N.° 7472, en el caso especifico de
un acuerdo tomado sobre el monto de las comisiones para la administracién de los fondos correspondientes
al Régimen Complementario de Pensiones Obligatorias y al Fondo de Capitalizacién Laboral.

La demanda se fundamentaba en la pretensién de anular la sesion ordinaria 17-2009 de las diecisiete
horas con treinta minutos del diecisiete de junio de dos mil nueve de la Comisién para la Promocion de la
Competencia, debido a que la Comisiéon determiné que existian suficientes pruebas de que un grupo de
operadoras de pensiones habian incurrido en précticas anticompetitivas.
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ABSTRACT

This article examines and studies the Vote number 050-IV-2016 of the Contentious Administrative
Tribunal, Fourth Section, issued at sixteen hours on the thirty-first day of May, two thousand and sixteen,
which explains in a very detailed way the reasons why there was no breach of the rules of competition
regulated in the Law of Promotion of Competition and Effective Consumer Defense number 7472, in the
specific case of a resolution adopted on the amount of the commissions for the management of the funds
corresponding to the Complementary Regime of Mandatory Pensions and the Labor Capitalization Fund.

The claim was based on the intention to annul the regular session 17-2009 of the Commission for the
Promotion of Competition, held at seventeen hours and thirty minutes on the seventeenth day of June,
two thousand and nine. By virtue of the fact that the Commission established that there was sufficient
evidence that a group of pension operators had engaged in anticompetitive practices.
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1 régimen de pensiones en Costa Rica se

ve gobernado por la Superintendencia

de Pensiones. Las pensiones dentro del
pensamiento costarricense se componen de
diferentes sistemas que son administrados por
diferentes operadoras de pensiones, las cuales
deben estar debidamente autorizadas por la
Superintendencia de Pensiones. Estos sistemas
son los siguientes: la pensién contributiva
basica, la pensién complementaria obligatoria, la
pensién complementaria voluntaria y la pensién
contributiva.

La pensién contributiva basica se compone por
los aportes que la persona trabajadora realiza de
forma obligatoria y forma parte de los regimenes
de capitalizacién colectiva. Estos aportes son
realizados por las personas trabajadoras que se
encuentran inscritas en el sistema nacional de
pensiones.

Por su parte, la pensiéon complementaria
obligatoria es construida también a partir de los
aportes de la persona trabajadora y de su patrono;
pero la diferencia es que esta es de capitalizacién
individual. Estos aportes son controlados por la
seguridad social, ya que se calculan con base en
el salario devengado por la persona trabajadora
y son administrados por la operadora de
pensiones que la persona trabajadora elija. Al
momento de pensionarse, se calcula la pensién
complementaria de la persona trabajadora con
base en esos aportes y con los rendimientos de las
inversiones de la operadora de pensiones elegida
por el trabajador o la trabajadora.

Estas dos anteriores son disfrutadas por todas las
personas trabajadoras, ya que son obligatorias,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos
al momento de solicitarlas.

Por otra parte, se tiene la pensién complementaria
voluntaria que equivale a wun ahorro
presupuestado por la persona trabajadora, a
su propia eleccién, para mejorar su pension
en el futuro. Por tltimo, se halla la pensién no
contributiva que es la otorgada por el régimen
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de seguridad social a ciertas personas que no
han contribuido al régimen y que cumplen
con ciertos requisitos que no les han permitido
contribuir y que requieren de solidaridad del
régimen contributivo para tener una vida digna.
Dentro de las personas que pueden gozar de
una pensién contributiva son aquellas mayores
a 65 afios; discapacitados que no puedan formar
parte de la fuerza laboral que tengan menos de
65 afios; indigentes, huérfanos y viudas bajo
ciertas condiciones, y adicional deben cumplir
con ciertos requisitos adicionales y ser evaluados
para ver si pueden gozar de este beneficio.

Con lo anterior, se presenta una breve explicacién
de la conformacién del régimen de pensiones
y el papel de las operadoras de pensiones en
Costa Rica, y su funcién en el mercado y con las
personas trabajadoras, quienes, en este caso,
se catalogan como consumidoras. Es asi como
podemos proceder con el andlisis jurisprudencial
que detallaremos a continuacién.

En el presente articulo, se pretende analizar el
voto n.° 050-IV-2016 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, emitido en San
José, a las dieciséis horas del treinta y uno de
mayo de dos mil dieciséis, para estudiar el tema
de la competencia y la forma en que se regula y
se ha juzgado en los tribunales en relacién con el
régimen de pensiones.

La demanda que genera la sentencia antes
mencionada se fundamentaba en la pretensién
del actor donde solicitaba que se anulara, tanto
por vicios de forma como de fondo, la sesién
ordinaria 17-2009 de las diecisiete horas con
treinta minutos del diecisiete de junio de dos mil
nueve de la Comisiéon para la Promocién de la
Competencia.

En dicha sesién, la Comision para la Promocién
de la Competencia determiné que existian
suficientes pruebas de que un grupo de
operadoras de pensiones habian incurrido en
précticas anticompetitivas que iban en contra
de la Ley 7472, al tomar un acuerdo que fijaba el
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monto de las comisiones para la administracién
de los fondos correspondientes al Régimen
Complementario de Pensiones Obligatorias y al
Fondo de Capitalizacién Laboral.

El acuerdo, que se catalogdé como contrario a la
normativa de competencia costarricense, versé en
que, después de no cobrar una comisién sobre los
aportes de las personas trabajadoras por varios
afios, en el 2004, dichas operadoras de pensiones
cobraron de forma conjunta el porcentaje maximo
establecido por la Superintendencia de Pensiones
en relacion con los regimenes antes mencionados.
La sancion procede en tanto la Ley 7472 prohibe
los acuerdos que les permitan a los agentes del
mercado a comportarse como monopolios, lo
cual causa un impacto directo en las personas
consumidoras, ya que dicho comportamiento es
el motivo bajo el cual se les impusieron multas
por haber cometido una practica que atentaba
contra la competencia, a criterio de la Comisién
para la Promocién de la Competencia.

A partir de lo anterior, en este articulo, conviene
analizar la ley que regula las practicas que se
catalogan como transgresiones a la competencia
en los mercados, la forma en que la ley ha sido
juzgada e interpretada para el caso concreto y lo
que se entiende en nuestro pais por competencia
y como se puede caer en conflictos que atenten
contra la libertad de empresa tutelada a nivel
constitucional. Asi se irdn estudiando ciertos
apartados que consideramos importantes de la
sentencia para sustentarlos con nuestro propio
analisis de la cuestion.

1. La administracién piiblica y su
potestad sancionatoria.

El Tribunal Contencioso en multiples fallos
ha analizado la potestad sancionatoria que la
Administracién publica tiene, lo cual ha creado
jurisprudencia que reitera los aspectos relevantes
sobre tal potestad, los cuales son menester
desarrollar en este trabajo.

La potestad sancionatoria del Estado es la que da
paso a la accién punitiva de la Administracién.
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Es una atribuciéon propia de la Administracién
que se traduce en la posibilidad juridica de la
imposicién de sanciones a los y las particulares
y aun a las personas funcionarias que infringen
sus disposiciones en el ejercicio de sus funciones,
transgrediendo sus mandatos o desconociendo
sus prohibiciones.

Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha
reconocido la existencia de un ius puniendi estatal
que se justifica en la necesidad de la tutela
de los bienes juridicos de importancia para la
colectividad, sobre aquellos de interés individual.
De esa potestad genérica del Estado derivan tanto
la potestad sancionatoria administrativa como la
sancionatoria penal.

Como contraposicién, la Administraciéon publica
tambiéntienelaobligaciondegarantizarundebido
proceso a cualquier persona que se encuentre
en un contradictorio. La Sala Constitucional,
siguiendo convenios internacionales, dictimenes
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y leyes nacionales, ha reiterado los
elementos propios del debido proceso en diversos
pronunciamientos, y los podemos enlistar de
forma genérica de la siguiente manera:

a) hacer traslado de cargos al afectado, lo cual
implica comunicar en forma individualizada,
concreta y oportuna los hechos que se
imputan;

b) permitirle el acceso irrestricto al expediente
administrativo;

c) concederle un plazo razonable para la
preparacion de su defensa;

d) concederle la audiencia y permitirle aportar
toda prueba que considere oportuna para
respaldar su defensa;

e) fundamentar las resoluciones que pongan
fin al procedimiento;

f) reconocer su derecho a recurrir contra la
resolucién sancionatoria.’?

2. Las prdcticas monopolisticas.

La palabra monopolio se deriva del griego,
especificamente de las palabras “monos” que
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significa uno, y “polein”, vender. El monopolio
se caracteriza por ser una situacién de privilegio
legal o fallo de mercado, en el cual existe un
productor que se denomina monopolista,
quien posee un gran poder de mercado y es el
Unico en una industria especifica que posee un
producto, bien, recurso o servicio determinado y
diferenciado.

Sin embargo, es menester para la existencia de
un monopolio que, en dicho mercado, no existan
productos o servicios sustitutos, es decir, que
sea inexistente otro bien o servicio que pueda
reemplazar el producto o servicio en cuestién,
lo cual hace que la persona consumidora solo
pueda recurrir a él para satisfacer su necesidad
de ese producto, bien, recurso o servicio.

Al tener tal poder en el mercado, el monopolista
puede alterar dicho mercado en detrimento
de los intereses colectivos. Por tal motivo,
el Estado limita el poder del mercado
monopolista mediante legislacion que ataque
este tipo de préacticas, por lo que elabora leyes
y reglamentaciones destinadas a fomentar la
competencia en la economia, prohibiendo todo lo
que puede acarrear algtn tipo de insuficiencia en
el mercado, y limita las estructuras de mercado
permitidas con el fin de que dichas estructuras no
lleguen a afectar a la colectividad ni distorsionen
las reglas de mercado por su poder en éL.

Sin embargo, la normativa en la materia no solo
se dedica a limitar la existencia de monopolios,
ya que existen ciertas excepciones contempladas
donde la regulaciéon despliega sus efectos
permitiendo el monopolio y tUnicamente se
limita a regularlo, debido a que sus efectos en el
mercado no son vistos como perjudiciales en un
momento particular.

Cuando la estructura mds eficiente para un
mercado es la de un monopolio; es decir, estamos
ante un monopolio natural, o bien cuando por
politica econémica el Estado quiera favorecer
la existencia de una empresa que dirija un
monopolio en un 4area concreta, lo ideal sera
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reducir el poder del monopolista hasta el minimo
para que le sea rentable estar en el mercado y no
atente contra los intereses de la colectividad.

El derecho de la competencia (en inglés
Competion Law y conocido en Estados Unidos
como Antitrust Law) es la rama del derecho que
se encarga de regular el comercio mediante la
prohibicién de restricciones ilegales, la fijacién
de precios y los monopolios. Busca promover la
competencia entre las empresas existentes en un
mercado y el fomento de la calidad de bienes y
servicios al menor precio posible, garantizando
una estructura de mercado eficiente tanto
para sus propulsores como para las personas
consumidoras.

Desde un punto de vista general, estas
restricciones pueden ser de cuatro tipos distintos:
acuerdos horizontales entre competidores,
acuerdos verticales entre personas compradoras y
vendedoras, el abuso de una posicién dominante
(monopolio), y las fusiones.

Las précticas monopolisticas absolutas o
“naked restrictions” son aquellos acuerdos
o combinaciones entre agentes econémicos
competidores entre si, que restringen la
competencia.

Este tipo de préacticas son de caracter horizontal,
en tanto se dan en un mismo nivel del mercado.
Estas précticas siempre son dafiinas; se realiza
su andlisis de conformidad con lo que se conoce
como la “regla per se”; es decir, para determinar la
ilegalidad no es necesario valorar el tamafio del
agente econémico involucrado, sus motivaciones
o justificaciones, el mercado afectado, ni sus
efectos.

Este tipo de practicas constituye una amenaza
para la competencia, ya que, si las empresas
acuerdan no competir, tendrdn la capacidad de
elevar los precios a las personas consumidoras,
limitando la oferta de bienes y servicios y ganando
utilidades como si fueran un monopolio, a costa
de los intereses colectivos y en detrimento de la
economia de las personas consumidoras. Estas
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practicas también son conocidas como acuerdos
colusorios o carteles econdmicos. Son convenios
entre agentes econémicos competidores entre si,
es decir, participan en el mismo mercado, a fin
de manipular precios o cantidades de bienes en
el mercado, repartirse segmentos de mercado o
coordinar posturas en licitaciones, entre otras.

Estas practicas generan graves repercusiones
sobre el bienestar de las personas consumidoras.
Por un lado, provocan precios mayores a los que
prevalecerian en una situacion de competencia
y similares a los de un monopolio y, por otro,
disminuyen la cantidad de bienes o servicios
producidos, afectando el crecimiento de la
economia y a las personas consumidoras.

Ademas, cuando existen colusiones en los
mercados, se restringen la Competencia entre
personas competidoras, asi como los incentivos
que estas tienen para innovar en sus productos y
servicios, con lo que las personas consumidoras
tendran menor calidad en su consumo y los
mercados sufren de distorsiones. Asi, impiden
que la sociedad obtenga los beneficios de la
competencia econémica: mejores precios y mayor
calidad en los bienes y servicios.

Dentro de este grupo, se ubican las conductas que
tienen a la segmentacién de mercados a través de
exclusividades, restricciéon vertical de precios,
compras o ventas atadas, negativa de trato,
boicot, depredaciéon de precios, descuentos por
lealtad o transacciones condicionadas, subsidios
cruzados, discriminacién de precios, elevacion
de los costos de un rival, negativa de trato de un
insumo esencial y estrechamiento de margenes
de insumos esenciales.

No existe justificacion para su realizacién.
Para que se configuren tnicamente, se deben
comprobar dos elementos. En primer lugar,
que los agentes econémicos participantes sean
competidores entre si en un mismo mercado y, en
segundo lugar, que los agentes econémicos hayan
incurrido en alguna de las conductas tipificadas
en el articulo 11 de la Ley 7472.
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En relacién con las practicas monopolisticas
relativas, estas son definidas como actos,
contratos, convenios, arreglos o combinaciones,
cuyo objeto o efecto sea o pueda ser el
desplazamiento indebido de otros agentes
econémicos del mercado, el impedimento
sustancial de su acceso o el establecimiento de
ventajas exclusivas en favor de una o varias
personas que hagan que un determinado sector
del mercado se vea manipulado por una cantidad
pequefia de agentes.

Se realiza este tipo de practicas normalmente
entre empresas que operan en diferentes niveles
del mercado o fases del proceso productivo, de
forma tal que obstaculizan o impiden el proceso
de competencia y libre concurrencia en tales
niveles entre los diferentes participantes de los
niveles de los procesos productivos de un bien
0 servicio.

Asimismo se realiza este tipo de précticas entre
diferentes niveles del mercado o fases del proceso
productivo, por lo que también se denominan de
caracter vertical. Debido a que estas conductas
pueden ser catalogadas como estructuras
que no se contraponen a la competencia y al
correcto funcionamiento de los mercados, por
tener efectos procompetitivos en este, se deben
comprobar tres elementos para poder determinar
si estas estructuras son ilegales o son aceptadas
conforme a las politicas de competencia. Estos
elementos son los siguientes:

1. El agente econémico que comete la practica
vertical antes descrita tiene poder sustancial
en el mercado relevante, segtn lo estipulan
los articulos 13, 14 y 15 de la Ley 7472.

2. El agente econémico ha incurrido en alguna
de las conductas descritas en el articulo 12 de
la Ley 7472.

3. La practica tiene o puede tener el objeto o el
efecto de desplazar indebidamente a otros
agentes econdémicos del mercado, puede
impedir sustancialmente el acceso a este
o establecer ventajas exclusivas a favor de
una o varias personas, lo cual distorsiona
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anormalmente el mercado y afecta a la
persona consumidora final de bien o servicio.

Debe indicarse en este momento que las practicas
relativas también pueden tener efectos a favor de
la competencia y de la eficiencia, por lo que, para
determinar su ilegalidad y perjuicio para la libre
competencia, los ordinales 13, 14 y 15 de la norma
legal en estudio imponen la necesidad de que se
compruebe la concurrencia de tres elementos:

1. Primero, que se haya incurrido en una las
conductas descritas, esto es comprobar
alguno de los supuestos de hecho que el
articulo 12 de la Ley 7472 sefiala.

2. En segundo lugar, que el agente econémico
que comete la practica tenga poder
sustancial en el mercado relevante. El
mercado relevante es concebido como el
conjunto de productos o servicios que la
persona consumidora considera sustituibles
en un area en particular. Se constituye en
un parametro relativo de espacio y tiempo,
en virtud de las necesidades propias de las
personas consumidoras, quienes deberdn
priorizarlas a efectos de determinar en un
momento y espacio cuéles bienes o servicios
pueden ser sustituidos por otros de igual
condicién. El articulo 14 de la norma citada
establece los criterios para determinar el
mercado relevante.

Por otra parte, el poder sustancial en
el mercado es la capacidad que pueda
tener un agente econdémico en un nivel
diferente al de la persona consumidora,
para fijar unilateralmente los precios o bien
restringir en forma sustancial las etapas de
distribucién del mercado relevante, sin que
los demas agentes puedan hacer algo para
impedirlo. Esto también implica que pueda
distorsionar la oferta del bien o servicio
segln sus intereses, lo cual va en detrimento
de la persona consumidora u otros agentes
econémicos del mercado en cuestion.

El articulo 15 de la Ley en estudio sefiala que
para determinar si un agente econémico tiene
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ese poder, debe considerarse su participacién
en ese mercado, incluyendo la posibilidad de
fijar precios unilateralmente o de restringir,
en forma sustancial, el abastecimiento en el
mercado relevante, sin que los demas agentes
econdmicos puedan, en la actualidad o en el
futuro, contrarrestar ese poder. 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
competencia; las posibilidades de acceso del
agente econdémico y sus contrincantes; su
comportamiento reciente; y todos los demas
criterios andlogos que se establezcan en el
reglamento de esa Ley. v

El hecho de que el agente econémico que
comete la practica tenga un poder sustancial
en el mercado relevante es fundamental
porque, aunque se acredite alguna de
las conductas descritas como practicas
monopolisticas relativas, si el agente no tiene
este poder en el mercado, la conducta no
resulta ilegal y en ese tanto no es sancionable,
ya que ese poder sustancial en el mercado
es el elemento determinante en este tipo de
practica anticompetitiva.

3. Por ultimo, se deben considerar los efectos
anticompetitivos de la préactica, esto es, que
tiene o puede tener por objeto desplazar
indebidamente a otros agentes econémicos
del mercado, impedir sustancialmente el
acceso a este a otros agentes econémicos o
establecer ventajas exclusivas a favor de
una o varias personas, en perjuicio de los
demas participantes del mercado relevante
en cuestion.

3. Breve andlisis de la ley de promocion
de la competencia y defensa efectiva
de la persona consumidora en cuanto
a las competencias de la comisién y el
procedimiento

Finalmente, debe sefialarse que la misma Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor en su articulo 21 otorga injerencia
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a la Comision para Promover la competencia con
el fin de que conozca, de oficio o por denuncia,
todas las practicas que constituyan impedimentos o
dificultades para la libre competencia y entorpezcan
innecesariamente la fluidez del mercado y para que,
una vez concluido el procedimiento administrativo
correspondiente, imponga la sancidon que corresponda,
de conformidad con los numerales 28 y 29 de la misma
Ley y asi causar un efecto sancionador y persuasivo de
cometer ese tipo de conductas.

Dentro de este marco, junto con los principios de
buena fe, sana y libre competencia, el objetivo de
la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor es la regulacion de las
practicas desleales, para evitar que se produzcan
distorsiones en el mercado, a través de mecanismos
artificiales que impidan o dificulten que las relaciones
entre oferentes y demandantes se rijan solo con base
en ventajas competitivas. Se dispone todo lo anterior
en defensa de los intereses colectivos y de los sectores
de la poblaciéon con menos poder en el mercado, como
lo son las personas consumidoras.

Conforme con el articulo 158 de la Ley General
de la Administracion Publica, la falta o defecto de
algin requisito del acto administrativo, expresa o
implicitamente exigido por el ordenamiento juridico,
constituird un vicio de este.

Ese mismo articulo manifiesta a continuacion que
sera invalido el acto administrativo sustancialmente
disconforme con el ordenamiento juridico. En un acto
administrativo, las sustanciales son las que determinan
la invalidez del acto que se manifiestan, dependiendo
de la gravedad de la violacion cometida, en nulidad
relativa o absoluta.
En tal sentido, se verifica la validez del acto
administrativo con el cumplimiento y presencia en
forma perfecta de los elementos que lo constituyen,
tanto formales como sustanciales. Estos elementos a
que hacemos referencia, la doctrina nacional, como la
Ley General de la Administracion Publica, los distingue
entre formales y sustanciales. Entre los elementos
formales, se encuentran el sujeto, el procedimiento y
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la forma, y en los sustanciales o materiales se hallan el
motivo, contenido y fin.

El primer elemento formal del acto administrativo
es el sujeto. Este elemento corresponde a la persona
autora del acto. Es la funcionaria o el funcionario
publico, 6rgano o ente administrativo que dicta un
acto administrativo, el cual debe contar, a su vez,
con una serie de requisitos, tales como investidura,
competencia y titularidad.

La investidura es el nombramiento o la eleccion de
una persona en un cargo o empleo publico (en tal
sentido, articulos 111 y siguientes de la Ley General
de la Administracion Publica). Es la potestad para
actuar a nombre y por cuenta del Estado y dirigir a
este el efecto de su conducta. Esta puede darse por
eleccion o nombramiento. Se hace efectiva con la
toma de posesion del cargo.

Eduardo Ortiz define la competencia “[...] como la
medida exacta de la cantidad de medios legalmente
autorizados en favor del Estado, dentro de un caso

concreto para perseguir un fin determinado [...]”.*

La competencia significa la cantidad de poderes y
deberes dispuestos en favor de un determinado ente
administrativo. La competencia es el complejo de
facultades y poderes atribuido a un determinado érgano
administrativo con relaciéon a las demds personas,
pues el fundamento de la competencia radica en la
pluralidad de o6rganos que integran la Administracion
publica y la distribucion de las distintas funciones
entre ellas (articulos 59 y 129, Ley General de la
Administracion Publica).

Finalmente, la titularidad implica que la persona
funcionaria publica no solo debe ser competente, sino
también debe ser el o la titular de la competencia.
Por titular se ha entendido aquella persona que ejerce
un cargo, profesion u oficio, por derecho propio o
nombramiento definitivo, con la plenitud de requisitos
y estabilidad, a diferencia del llamado a ocuparlo
provisionalmente.

El segundo elemento formal del acto administrativo
es el procedimiento. La Administracion publica cuenta
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con la facultad de emitir actos administrativos en
forma unilateral que incluso pueden llegar a anular o
revocar derechos subjetivos de los y las particulares.
Este poder de autotutela ha sido limitado por el
ordenamiento juridico. Ese limite es constituido por
la obligacion de la Administracion publica de seguir
un procedimiento para emitir el acto administrativo.
El procedimiento administrativo es serie
concatenada de actos procedimentales tendentes a un
fin. El procedimiento administrativo tiene un objeto
fundamental, la averiguacion de la verdad real del
motivo que va a servir de base al acto administrativo
final. El procedimiento se trata del modo de produccion
de un acto (articulos 214, 216, 224, 225, 308 y 320 de
la Ley General de la Administracion Publica).

una

Ahora bien, en el caso de que tal procedimiento tenga
por objeto la imposicion de una sancion, o de alguna
manera un acto de gravamen, ya sea que imponga una
obligacion o la pérdida de una condicion o derecho, se
requiere que el acto de inicio de tal procedimiento sea
debidamente comunicado a la persona afectada.

Esta comunicacion se logra de dos maneras:
notificacion o publicacién. Se comunican los actos
generales por publicaciéon y los concretos por
notificacion, de conformidad con el articulo 240 de
la Ley General de la Administracion Publica. Sin
embargo, cuando se ignore o esté equivocado el lugar
para notificaciones a la persona interesada por culpa
de esta, debera comunicarsele el acto por publicacion,
en cuyo caso la comunicacion se tendra por hecha
cinco dias después de esta tltima (articulo 242, Ley
General de la Administracion Publica).

La notificacion es el modo de comunicar a la persona
afectada o destinataria del acto final, de manera
directa y personal, el inicio del procedimiento, lo que
constituye un requisito fundamental para la seguridad
juridica y el debido proceso sustancial.

LanotificacionesundeberjuridicodelaAdministracion,
cuya finalidad es asegurar el verdadero, real e integro
conocimiento por parte de las personas afectadas del
establecimiento de un procedimiento administrativo
en su contra y de sus consecuencias.
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Indudablemente, la debida notificacion constituye
una manifestacion mas de los elementos que integran
el debido proceso, los que la Sala Constitucional ha
definido, tal y como se menciond anteriormente,
de la siguiente manera: a) hacer traslado de cargos
al afectado, lo cual implica comunicar en forma
individualizada, concreta y oportuna los hechos
que se imputan; b) permitirle el acceso irrestricto al
expediente administrativo; ¢) concederle un plazo
razonable para la preparacion de su defensa; d)
concederle la audiencia y permitirle aportar toda
prueba que considere oportuna para respaldar su
defensa; e) fundamentar las resoluciones que pongan
fin al procedimiento; f) reconocer su derecho a recurrir
contra la resolucion sancionatoria.

Es de suma importancia sefialar que, al tenor del
articulo 223 de la Ley General de la Administracion
Publica, solo la omision de formalidades sustanciales
del procedimiento causara la nulidad de lo actuado,
entendiendo como tal, la formalidad cuya realizacion
correcta haya impedido o cambiado la decision
final en aspectos importantes, o cuya omision cause
indefension. Por tanto, los vicios del procedimiento
son los causados al no observarse la debida ritualidad
de este, en tanto con la omisién o ausencia de esa
formalidad se impida o cambie la decision final o que
se cause indefension.

El tercer elemento formal del acto administrativo
es la forma como se exterioriza o manifiesta el acto
administrativo al administrado. De conformidad con
el articulo 134 de la Ley General de la Administracion
Publica, debera expresarse el acto administrativo por
escrito, salvo que su naturaleza o las circunstancias
exijan una forma diversa, segliin las excepciones que
establecen los articulos 136 de la Ley General de la
Administracion Publica y 146 de la Constitucion
Politica.

La obligacion de la Administracion de justificar
adecuadamente sus decisiones se deriva de este
elemento formal, por medio de la motivacion de sus
acto. En tanto la motivacion significa la explicacion,
fundamentacion o justificacion que la Administracion
brinda en el dictado de un acto administrativo para un
caso en concreto.
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Se ha indicado que:

[...] motivar un acto administrativo es reconducir
la decision que en el mismo se contiene a una regla
de derecho que autoriza tal decision o de cuya
aplicacion surge. Por ello motivar un acto obliga
a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracion se parte y a incluir tales hechos en
el supuesto de una norma juridica; y, en segundo
lugar, a razonar como tal norma juridica impone
la resolucion que se adopta en la parte dispositiva
delacto[...].°

En relacion con la motivaciéon de los actos
administrativos, la Sala Constitucional ha
sefialado de forma muy acertada que:

[...] se debe entender como la fundamentacion
que deben dar las autoridades piiblicas del
contenido del acto que emiten, tomando en
cuenta los motivos de hecho y de derecho, y el
fin que se pretende con la decision. En reiterada
jurisprudencia, este tribunal ha manifestado que
la motivacion de los actos administrativos es
una exigencia del principio constitucional del
debido proceso, asi como del derecho de defensa e
implica una referencia a hechos y fundamentos de
derecho, de manera que el administrado conozca
los motivos por los cuales ha de ser sancionado o
por los cuales se le deniega una gestion que afecta
sus intereses o incluso sus derechos subjetivos

[...].¢

Respecto a los elementos materiales o
sustanciales del acto administrativo, el motivo es
el presupuesto juridico, el hecho condicionante
que da génesis al acto administrativo, tal y
como el articulo 133 de la Ley General de la
Administracién Pablica lo dispone.

De tal manera, el motivo del acto administrativo
constituye el supuesto o el hecho condicionante
de la manifestaciéon de un acto administrativo,
en otros términos, constituye la razén de ser del
acto administrativo, lo que obliga o permite su
emision, lo cual puede consistir en un acto o un
hecho juridico previsto por la norma juridica.
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Por su parte, el contenido del acto constituye el
efecto juridico o la parte dispositiva del acto, lo
que manda, ordena o dispone. Es el cambio que
introduce en el mundo juridico. Es la parte del
acto que dispone una sancién, una autorizacion,
permiso o concesion, de acuerdo con lo indicado
en el articulo 132 de la Ley General de la
Administracién Pablica.

El dltimo de los elementos sustanciales o
materiales es el fin. La Administracion Pablica
tiene un cometido wnico, la satisfaccién del
interés publico y la proteccién de los intereses
de la colectividad. Se logra esa satisfaccién del
interés publico de diversas maneras, y una de
ellas es a través del pronunciamiento de actos
administrativos.

En principio se entiende que todo acto
administrativo, como ejercicio concreto de una
competencia genérica, tiende a la satisfaccion
del interés comtun. Por ello, segtin el articulo 131
de la Ley General de la Administracion Publica,
se afirma que el fin del acto administrativo en
consecuencia sera la satisfaccion del interés
publico que constituye el fin general de todo acto
administrativo y, a su vez, el fin especifico sera la
satisfaccion del interés publico que estd a cargo
de esa competencia.

Asi el articulo 166 de la LGAP claramente
dispone que:

Habrd nulidad absoluta del acto cuando falten
totalmente uno o wvarios de sus elementos
constitutivos, real o juridicamente.

Entre muchos de sus pronunciamientos,
en particular en el voto n.° 1195-91, la Sala
Constitucional ha reconocido que se consagra el
principio de libertad empresarial, en el articulo
46 de nuestra Constitucion Politica.

Dentro de esa libertad, se ubican la libre
competencia y la defensa de esta como limite de
esta libertad empresarial. Del texto constitucional,
se deducen, ademas de la libertad de empresa



CORRALES: El régimen de pensiones y las practicas que atentan contra la competencia a la luz de la sentencia...

y el mercado, los derechos fundamentales del
consumidor, entre ellos, la salud, el ambiente,
seguridad e intereses econémicos y derechos
instrumentales necesarios para garantizar esos
derechos fundamentales, como la informacién,
la educacién y la participacion de organizaciones
propias con el apoyo estatal.

En general, del citado numeral, se pueden inferir
tres intereses: de los empresarios o agentes
econdémicos competidores en los segmentos del
mercado, el de los consumidores y el del mercado
en si mismo.

Esa concurrencia de intereses, publicos y
privados refleja un modelo social de competencia,
caracterizado porque toma en consideracién tanto
la defensa del interés privado de los empresarios
como la del interés colectivo de los consumidores
y el interés publico del Estado al mantenimiento
de un orden concurrente debidamente saneado.

4. Andlisis del caso concreto

Como se esboz6 al inicio, el Tribunal Contencioso
conocié de una demanda interpuesta por varias
operadoras de pensiones contra el Estado, en
virtud de la interposicién de multas cuantiosas
por parte de la Comisién para Promover la
Competencia, en virtud de que las operadoras
llegaron a un acuerdo que va en detrimento de las
précticas comerciales competitivas al acordar una
subida de precios en las comisiones de manera
unédnime, a partir de un determinado momento.
Las operadoras de pensiones estdn unidas en una
asociacion denominada Asociacién Costarricense
de Operadora de Pensiones (ACOP) que, como
todas las asociaciones, se retinen periédicamente
para ver y analizar asuntos de su interés en
dmbitos meramente administrativos.

Fue un hecho probado que, en su momento,
y ante una crisis econdémica y financiera, la
Superintendencia de Pensiones (SUPEN), que
es la instituciéon encargada de velar por los
derechos de las personas aseguradas en materia
de pensiones y asegurar que se cumpla el marco
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normativo que el Sistema Nacional de Pensiones
regula en Costa Rica, todo de acuerdo con la ley
que laregula, le solicit6 a la asociacién que tratara
y revisara su situacion econémica.

La SUPEN realiz6 esta solicitud en vista de que
entre sus funciones estdn las de autorizar, regular,
supervisar y fiscalizar los planes, fondos, gestores
y regimenes contemplados en el marco normativo
que el Sistema Nacional de Pensiones regula
en Costa Rica; supervisar los regimenes basicos
de pensiones, los regimenes complementarios
y el fondo de capitalizacion laboral; atender
las denuncias y consultas relacionadas con el
otorgamiento de pensiones o las entidades que
la administran; autorizar productos relacionados
con pensiones (planes, contratos, comisiones,
entre otros).

La sesion de la asociacién se llevé a cabo, segin
fue solicitado por la SUPEN, y las operadoras
de pensiones asociadas tomaron decisiones y
acuerdos para elevar los precios de las comisiones
al méximo permitido por las bandas que existian
en ese momento. Se discutié y se catalog6 esta
cuestion como un hecho probado dentro del
proceso contencioso.

A raiz de ello y ante las solicitudes al mismo
tiempo y consecutivas de las operadoras de
subir el precio, de manera idéntica, la SUPEN
presenté una denuncia ante la Comisién de la
Competencia para que conociera este caso. Fue
la misma SUPEN la que solicité que la asociacién
viera el caso y también fue esta la que llev6 la
denuncia ante la Comision.

Lo cierto es que la Comisién acogié la denuncia
y comenzé con su investigacion. Los resultados
de la investigacion arrojaron como consecuencia
que se impusieran altas sumas de dinero, en
concepto de multa que, en criterio de la Comision,
eran razonables, por haber considerado que
efectivamente durante la sesién de la Asociacion,
solicitada por la SUPEN, se llegaron a acuerdos
que atentaban contra la competencia al acordar,
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en conjunto, aumentar los umbrales al maximo
permitido en las bandas.

El tema de fondo no es ni fue el hecho de haberse
reunido, el cual esta consagrado enla Constitucion
Politica: libertad de asociacién. Es nuestro criterio
que el hecho de que las operadoras se hayan
unido en una asociacién y se retinan mediante
sesiones no atenta contra la competencia, siempre
y cuando no se tomen acuerdos ajenos a su &mbito
propio de competencia administrativa y no se
tomen acuerdos que lleguen a crear distorsiones
del mercado.

El tema de fondo es determinar si, en dicha
reuniéon, se tomaron acuerdos de precios que
dieran podrian perjudicar a los administrados
y, en especial, si ese acuerdo atenta contra la
competencia al considerarse anticompetitivo.

Para la Comisiéon fue muy claro, mediante la
prueba indiciaria, que si se habia llegado a
un acuerdo en subir los precios, y que dicho
acuerdo cred préacticas anticompetitivas; como
por ejemplo, que todos presentaran los aumentos
de forma orquestada y en un mismo momento, al
mismo umbral méximo permitido, que todos sus
argumentos fueran por la grave crisis econémica,
entre otras.

A pesar de que es mucho mas débil, la prueba
indiciaria, en los casos como el que nos compete,
resulta ser de muchisima importancia, y su
aplicacién es quizé la tnica que puede llegar a
dilucidar, si en un momento especifico, se dio un
acuerdo que atenta contra la competencia o no.

Tedricamente, se conoce que la prueba indiciaria
tiene total validez en nuestro ordenamiento
juridico procesal, en especial cuando es la forma
idénea y tnica para llegar a obtener la verdad
real de los hechos, por lo que su aplicacién escapa
del analisis al no haber duda sobre su validez.

Por supuesto que, para las operadoras, no lo fue
asi y, mucho menos, tomando en consideracién
que la misma SUPEN las inst6 a reunirse para
analizar el tema, ademds de que consideraron
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irracionales los montos de dinero por concepto
de multa que les fueron aplicados, razén por la
cual decidieron interponer la demanda ante el
Tribunal Contencioso, quien, al final, tendrfa la
altima palabra.

Y es que los actores sostuvieron que se dedicaban
a ofrecer pensiones complementarias; pero que
debido a que, en el afio 2 003, las situaciones del
mercado financiero no fueron positivas, ademas
que el negocio de las pensiones era una actividad
que iniciaba siendo deficitaria y que, de forma
progresiva, comenzaba a generar utilidades, por
lo que empezaron a tener problemas financieros
en lo interno.

Continuaron argumentando que las operadoras
tenfan derecho a cobrar sus comisiones dentro
de margenes establecidos de forma previa por la
SUPEN, lo que generaba un sistema de bandas
donde tenian minimos y maximos para establecer
estas comisiones, en tanto comunicaran estos
cambios a sus afiliados. Esta comunicacién a los
afiliados era necesaria, con el fin de que pudieran
decidir si se mantenfan con una operadora de
pensiones o si se pasarian a otra.

La posibilidad de variar el modelo de comisiones
fue conocida en lo interno de la asociacién que
las agrupa, y las dificultades financieras fueron
discutidas en varias sesiones de la asociacién
que representa a las entidades de pensiones, ante
gestiones del mismo superintendente.

Asi para el 2004, la SUPEN varié los topes del
margen de las comisiones, pasando de un sistema
de porcentaje sobre las ganancias, a porcentaje de
ganancias y sobre los aportes, tratando de nivelar
la situacién de las empresas.

Para el 2005, la lider del mercado era la operadora
del Banco Nacional que, ante la variacién de
esquemas, se supeditd al tope superior delabanda
de las comisiones permitidas, lo que hicieron las
demas operadoras de forma posterior.

Fueron enféaticos al sefalar que ellos nunca
tuvieron un acuerdo para reaccionar de forma
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idéntica y, con ello, perjudicar al usuario, sino
que se limitaron a ajustarse a los extremos
maximos, pues no estaban teniendo utilidad, y
parte de su operacién era generarles una utilidad
a sus afiliados al momento en que decidieran
pensionarse.

Agregaron que, si estaban actuando en un
mercado regulado, y los importes de las
comisiones fueron autorizados, no era légico
ni posible que la conducta fuera ilicita a la
vez. Por dltimo, atacaron fuertemente el acto
administrativo como tal, razén por la cual en
este trabajo, se analizaron, en los primeros
apartados, los elementos que componian el acto
administrativo.

Por su parte, los abogados del Estado expusieron
en la contestaciéon de la demanda que el acuerdo
podia ser expreso o tacito y que, en este caso, la
equiparacion de la mayoria de las operadoras era
una manifestacion de la existencia del acuerdo, lo
que hacia licita la conducta de la Comisién y que
se encontraba dentro de sus facultades sancionar
dicha conducta.

Como hechos no probados para el tribunal, se
indicé que no se tuvo prueba en el sentido que
se hubiera generado un acuerdo antijuridico
entre las actoras, para aumentar las cuotas de las
comisiones de manera conjunta y en perjuicio de
los consumidores, lo cual guio en gran manera la
decision del colegiado.

De hecho, en el anélisis del caso concreto, el
tribunal sefial6 que la Ley de Protecciéon al
Trabajador establecia el marco legal de las
pensiones complementarias, facultando entre
otros aspectos, como medio para cobrar por
la administraciéon de los fondos la existencia
de comisiones, correspondiéndole a la SUPEN
fijar los topes de comisiéon a cobrar; y que se
tenia como hecho probado que la ganancia de
las operadoras provenia de las comisiones, en
virtud de lo individual del régimen y de la no
solidaridad que lo componia.
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Y es que, al principio, el Consejo Nacional de
Supervision del Sistema Financiero estableci6 las
comisiones y los porcentajes méximos de estas
en razén de la utilidad o ganancia percibida.
Sin embargo, el escenario financiero cada vez se
fue complicando atin més y, en particular, en el
ambito de las pensiones.

No fue sino hasta que, en la sesién 41-04 de la
Asociaciéon Costarricense de Operadora de
Pensiones del 30 de julio de 2004, se discuti6 la
posibilidad de que las operadoras subieran sus
comisiones al maximo vigente para mejorar sus
ganancias; pero no se adopté acuerdo alguno, a
criterio de los actores para que fuera una practica
a implementar en detrimento del mercado y de
las personas consumidoras.

El Consejo Nacional de Supervisién del Sistema
Financiero mediante nota 667-04 del 10 de
septiembre de 2004, solicit6 la opiniéon de la
Asociaciéon Costarricense de Operadora de
Pensiones respecto a la propuesta de modificacién
del esquema de cobro de comisiones para optar
por uno mixto; y fue precisamente el 12 de
septiembre de 2004 cuando la Comisién para
Promover la Competencia acordd realizar una
investigacion preliminar a partir de los hechos
denunciados por la SUPEN.

En la sesion 43-04 de la Asociaciéon Costarricense
de Operadora de Pensiones del 17 de septiembre
de2004, se hizo ver queseestaba desaprovechando
la flexibilidad del sistema vigente y, en la sesién
44-04 de esa misma asociacion, del 5 de octubre
de 2004, las operadoras acordaron que el tope
de la comisiéon se estableciera en un 8% de los
rendimientos y un 4% sobre los aportes. Se indico
en el juicio que el acuerdo en cuestién era para
establecer los topes legales y no para el rubro que
cada operadora definiera cobrar.

Entre el 5 de noviembre de 2004 y el 16 de marzo
de 2005, se autorizaron incrementos para las
operadoras de pensione, una vez realizadas las
publicaciones de ley, y entr6 a regir a principios
del 2005. Las decisiones de cambio de las
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comisiones fueron una decisién técnica basada
en las condiciones del mercado.

El 6 de diciembre de 2005, la Comisién para
Promover la Competencia abrié un procedimiento
administrativo contra las empresas actoras por
cuando consideré que habia un acuerdo entre
ellas para aumentar las comisiones que recibian
en perjuicio de la persona consumidora.

Como se indic6, por sesion ordinaria 17-2009
de las 17:30 horas del 17 de junio de 2009, la
Comision multé a las empresas actoras por
realizar practicas monopolisticas.

Luego de ese andlisis féctico, el tribunal indicé
algo muy interesante que, por su importancia, se
transcribe textualmente:

[...] este Tribunal tiene total claridad que la
existencia de acuerdos entre competidores, que
de una u otra forma alteren la libre competencia
en el mercado, son practicas monopolisticas
absolutas y como tal, estan prohibidas tanto
en la Ley para la promocion de la competencia
vy defensa efectiva del consumidor, en tanto
consecuencia directa del canon cuarenta y seis
de la Constitucion Politica. Se trata de conductas
que no deben darse por si, en tanto antinaturales.
Acordar cualquier aspecto, es [limitar la
competencia en ese aspecto y consecuentemente
es desnaturalizar el mercado para permitir que
sobre uno o varios aspectos esa sana competencia
no se dé y con ello se genere un grave perjuicio
para el consumidor.

Sin embargo, su anélisis, interpretacion y criterio
con respecto al caso concreto dan un giro, y se
indica lo siguiente:

Ahora bien, en este caso existen varios aspectos
que ameritan que al presente caso se le otorgue un
tratamiento diferente. En primer lugar, la Camara
no logra comprender como si se pretende la
competencia entre las operadoras de pensiones,
el Estado bajo alguna de sus dependencias y peor
aun a la vista y paciencia de la Superintendencia
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de Pensiones ha permitido la existencia de una
asociacion a la que se encuentran afiliadas
la totalidad de las operadoras de pensiones.
Cualquier acuerdo de coordinacion, por minimo
que sea, violenta la libre competencia. En dicho
marco, la existencia de una asociacion de esa
naturaleza no deberia estarse dando y mucho
menos ser permitida por el Estado. El derecho
de asociacion del canon veinticinco de la carta
fundamental no es absoluto, de suerte que la
posibilidad de las personas fisicas o juridicas a
reunirse debe ser para fines licitos;, mas en este
caso no es facil pensar cual fin licito se podria
estarse dando dentro de competidores, situacion
diferente es con respecto a los consumidores.
Ahora bien, resulta mds inconcebible que la
mencionada Superintendencia otorgue audiencia
sobre un tema de definicion de politica publica
que afecta tan sensible como lo es la utilidad
de las empresas privadas y dirija la consulta a
la mencionada asociacion. En minima logica
es de suponer que cualquier propuesta que
lleve consigo posibilidades de incremento en
los ingresos de las empresas va tener el apoyo,
maxime cuando se trata de bandas. El sentido
comun minimo nos hace ver que este tema por
su naturaleza no era propio de una consulta a
los interesados sino de fundamentacion a partir
de criterios técnicos. Mas aun, la existencia de
esa consulta, promovida por el Estado, en la
figura de un organo con personeria instrumental
de un ente publico, iba a llevar necesariamente
la discusion a lo interno de la asociacion de los
problemas financieros que estaban afrontando.
Si se generd alguna discusion (como se puede
apreciar en las actas 41 a la 44 de la asociacion)
no fue por iniciativa privada sino por cuando el
Estado bajo un ente piiblico menor promovié la
discusion, lo que de manera incuestionable nunca
debio haber hecho. Ya solo ese aspecto mina
el dolo de generar un consenso de un acuerdo
colusorio sobre un tema que no podia ser objeto
de discusion entre las actoras, cuando es el
mismo Estado quien no solo lo propicio, sino que
esperaba un pronunciamiento, como en efecto lo
hubo. Recuérdese que la conducta antijuridica se
consolida con la existencia del acuerdo (la mera
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discusion ya es antijuridica), al margen de si este
se cumple o no, y para tales efectos es irrelevante
si la totalidad de las empresas estaban o no
presentes al momento de la discusion, bastando
que se plegaran a lo convenido. Aqui impera un
principio de indubio pro consumidores, que en
caso de duda debe prevalecer el interés de la
parte debil de la relacion que son las personas
afiliadas a las operadoras. Mas no esta acreditado
la existencia de un acuerdo de subir los cobros de
las comisiones a sus extremos maximos como lo
hace ver la Comision del Consumidor, el acuerdo
que quedo plasmado en las actas unicamente
hace ver que los representantes estan de acuerdo
en la propuesta presentada por el Estado de
variar el sistema de comisiones que habia
imperado desde el inicio de la vigencia de la Ley
de Proteccion al Trabajador. Lo demas son meras
manifestaciones de las preocupaciones sobre los
problemas financieros que estaban afrontando.
Esa posicion era la conclusion logica que debia
darse ante la consulta planteada por el organo
persona responsable de regular el mercado. El
Tribunal no encuentra logica alguna en pretender
ahora establecer una sancion ante una consulta
realizada por el mismo Estado. Diferente hubiera
sido si alguna de las sociedades hubiera llevado
el tema por su cuenta, pero no fue asi, ellos se
limitaron a contestar la audiencia conferida
por la dependencia publica. Resulta por demds
contradictorio que se haga una consulta y que
de manera posterior se pretenda sancionar por
contestar la consulta que el mismo Estado como
unidad juridica habia hecho. Casi seria como
engarnar a las empresas para luego sancionarlas.
Por una regla basica de inferencia deductiva,
una cosa no puede ser algo y al mismo tiempo
lo contrario, de manera que una actuacion
no puede ser una obligacion legal y al mismo
tiempo antijuridica. Ese solo aspecto determina
que no se configure el supuesto normativo que
es la generacion de un acuerdo por iniciativa
propia de los competidores. Aqui no se dio [sic]
ese caso, sino que fue la superintendencia quien
motivo la discusion, para producir un acuerdo,
lo que impediria luego pretender sancionar la
existencia de éste. Ahora bien, si ese aspecto,
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no es suficiente para considerar que existe un
vicio en el motivo del acto, es de precisar que
la Comision parte de la existencia de un hecho
acreditado el cual es realidad una inferencia
deductiva, la que, por cierto, no es mds que una
falacia de composicion.

Finalmente senala que:

El derecho administrativo no puede desconocer
las reglas univocas de la ciencia o de la técnica; y
en este caso se aporto prueba técnica consistente
en expertos en economia y administracion que
hicieron ver como la situacion fue fruto de Ia
situacion econdmica; y sobre dichos aspectos no
se aporté contra prueba alguna en su contra.
La consulta como tal, si bien es una muestra
de transparencia en la funcion publica y
demuestra un estilo democritico, para el caso, era
innecesaria. De tal consulta lo que se emitio fue
una recomendacion positiva en tanto aminoraba
las pérdidas de las empresas en materia de
pensiones. Conforme con el andlisis de la Comision
a partir de aqui se genera un acuerdo ilicito para
incrementar los cobros de cada operadora al
tope de las bandas, lo que efectivamente en caso
de haberse dado resultaria contrario a derecho.
Ahora bien, de la lectura de las actas de la
Asociacion de las operadoras no es posible llegar
a la conclusion que se diera un acuerdo en tal
orientacion. El Tribunal, aplicando las reglas de
la I6gica, Ia psicologia y la experiencia, arriba a
la conclusion que tal como lo dijeron los testigos
- peritos lo ocurrido es una situacion ficilmente
explicable en microeconomia.

Mediante el voto n.° 050-IV-2016 de las dieciséis
horas del treinta y uno de mayo de dos mil
dieciséis, tramitado bajo el expediente nimero
09-001871-1027-CA, el Tribunal Contencioso
consider6 que las operadoras de pensiones actoras
tenian la razén y que no habia prueba suficiente
que acreditara que efectivamente se habia dado
un acuerdo en el sentido que la Comisién lo
afirmaba, para aumentar los precios y que, por lo
tanto, no atentaba contra la competencia, por lo
que anulé lo discutido en la sesién ordinaria 17-
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2009 de las diecisiete horas con treinta minutos
del diecisiete de junio de dos mil nueve de la
Comisidén para la Promocién de la Competencia,
donde les impusieron multas a ciertas operadoras
de pensiones al supuestamente haber cometido
una practica que atentaba contra la competencia.
Sin embargo, con todo respeto, consideramos que
este Tribunal se equivoca en su interpretacién
y andlisis al no avocarse especificamente a la
materia en cuestion y no considerar la prueba
indiciaria que la Comisién si analiz6, por lo
expuesto consideramos que de esa reunion,
al menos tacitamente, si se lleg6 a un acuerdo
colusorio al aumentar los montos a los niveles
superiores de las bandas, y esta es una conducta
que, asi dicho, si es una practica que atenta contra
la competencia.

La prueba indiciaria no puede pasarse por
desapercibida, ya que, en temas de competencia,
se deben tomar cualquiera de los indicadores que
hagan percibir conductas que lleguen a deformar
el mercado.

En el caso en particular, es claro que el acuerdo
o lo discutido en la asamblea de la Asociacién
Costarricense de Operadora de Pensiones fue
determinante para que, de manera consonante,
las operadoras de pensiones multadas
decidieran cambiar los rubros de comisiones
de administraciéon en cortos periodos de
tiempos, valiéndose de un mismo argumento,
el rendimiento y la crisis econémica. Esos
indicios son claros indicadores de practicas
monopolisticas anticompetitivas horizontales,
donde los diferentes actores de un mismo nivel
del mercado adoptan actitudes para beneficiar
sus intereses.

Estas operadoras de pensiones tienen un poder
sustancial en el mercado que es facilmente
distinguido. Como indicamos en las primeras
paginas, la cotizacion en el mercado de pensiones
es obligatoria en dos etapas para las personas
asalariadas segtn la seguridad social. Asimismo,
la ley no enmarca los supuestos mediante
los cuales las personas asalariadas puedan
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retirar esos fondos si no estin de acuerdo con
las précticas de las operadoras, ya que deben
cumplirse supuestos especificos para que esto
suceda.

Las personas asalariadas no tienen opcién en caso
de que consideren que son altas las comisiones
que cada operadora de pensiones establece, ya
que son los tnicos entes autorizados para llevar
a cabo esta administracion. En este sentido, se
produce un acuerdo anticompetitivoo ya que,
al haber un acuerdo entre tantas operadoras de
pensiones, la persona trabajadora no tiene otra
opcién para poder trasladar sus fondos, ya que
todas subieron sus comisiones de una forma
orquestada.

En razén de todo lo anteriormente expuesto,
consideramos que el Tribunal erré al momento
de dictar sentencia, ya que no vislumbré de
forma total como ese acuerdo tacito o conducta
repetida por todas las operadoras lleg6 a afectar el
mercadoy a las personas consumidoras obligadas
a mantener una relacién con las operadoras de
pensiones en tanto no cumplan con los requisitos
establecidos por la legislacion de la materia para
gozar y disponer de sus aportes.
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