GUIA PARA LA IMPOSICION
DE MULTAS POR INFRACCION
A LA NORMATIVA DE COMPETENCIA
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I.INTRODUCCION

El Titulo Ill, Capitulo VIl de la Ley 9736 y el Titulo V de la Ley 8642, regulan el régimen sancionatorio por
infracciones a las normas de competencia del sector telecomunicaciones.

Conforme a dichas normas, la Autoridad tiene legalmente asignadas potestades de imperio con
elementos discrecionales para la fijacion de las multas en cada caso especifico. Esta discrecionalidad
debe ejercerse dentro de una linea coherente y objetiva, evitando las discriminaciones en la busqueda de
los objetivos que persigue la represion de las infracciones a las leyes de competencia (Comision
Europea, 1998).

Para las autoridades de competencia las multas persiguen principalmente dos finalidades. Por un lado,
deben ser suficientes para compensar el dafio causado a la sociedad, al afectar el proceso de
competencia y libre concurrencia. Por el otro, las sanciones también deben disuadir a los agentes
econdmicos de incurrir en practicas y/o comportamientos que impliquen una distorsién de la libre
competencia que sea perjudicial, directa o indirectamente, para la eficiencia econdmica y/o para los
consumidores y usuarios, asi como aquellas infracciones establecidas por Ley que pretenden asegurar
la correcta operacion del sistema de proteccion a la libre competencia.

El articulo 22 de la Ley 9736, concede a la SUTEL la facultad de emitir guias para orientar a los
agentes econdmicos acerca de la forma en que ejerceran sus facultades legales y aplicaran e
interpretaran el derecho de la competencia.

El objetivo de la presente guia es aumentar la transparencia, objetividad
y predictibilidad sobre la forma en que la Autoridad determinara los
montos de las multas por las infracciones cuyo conocimiento efectivo
sea de su competencia. Con ello, se busca no solo aumentar la seguridad
juridica, sino también fortalecer la aplicacion de otras figuras legales
contenidas en la Ley 9736, tales como la exoneracion y reduccion de
multas (conocida como “Programa de clemencia” segun las mejores
practicas internacionales) de los articulos 121 y siguientes; asi como la
Terminacion anticipada con reconocimiento de comisién de infraccion,
segun los articulos 66 y siguientes de dicha Ley. Ambas figuras, para que
funcionen de forma optima, requieren de cierto grado de certeza y de
predictibilidad sobre la forma en que se determinan las multas por parte
de la Autoridad correspondiente.

Através de la guia, los agentes econdmicos conoceran con claridad el valor de cada criterio de ponderacion
de las sanciones econdmicas y podran anticipar la forma en que la Autoridad valorara las circunstancias,
los criterios de ponderacion y el contexto particular de una conducta para efectos sancionatorios.

Esta guia no desarrolla los criterios bajo los cuales la Autoridad considerara si se realizdé una infraccion, ni
tampoco contempla la imposicion de las sanciones no-econémicas establecidas por Ley. El propdsito de
este documento es difundir la forma en que la Autoridad calculara las multas al adoptar la decision final
de un procedimiento sancionatorio en el que, con base en las pruebas evacuadas y las normas de fondo
correspondientes, se comprobd que existe una infraccién sancionable con multa y debe determinar el
monto de esta sancion.

En tal sentido, se aclara que la graduacion de las multas no es una ciencia exacta, ni obedece a una férmula
rigida. Por su naturaleza, es una potestad discrecional de la Autoridad de Competencia, la cual debe tener
en cuenta las particularidades de cada caso. Por ello, esta guia no pretende sustituir dicha discrecionalidad
ni constituir una formula matematica para el calculo de multas. Sin embargo, si constituye una forma de
incrementar la certeza en el ejercicio de esta facultad discrecional, y explicar la forma en que se aplicaran
y calcularan las distintas multas por parte de la Autoridad con fundamento en los distintos criterios de Ley.




Para la elaboracion de esta guia se han consultado la Ley 9736 y su Reglamento Ejecutivo, la Ley 7472 y su
Reglamento, la Ley 8642 y su Reglamento, el Reglamento de Competencia, jurisprudencia constitucional
y contencioso administrativa pertinente, asi como legislaciéon e instrumentos normativos comparados de
otros paises. También se consultaron reportes y estudios doctrinales y de mejores practicas reconocidas
internacionalmente, incluyendo recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), y la International Competition Network (ICN), entre otros. Estas fuentes han sido
utilizadas de referencia con el unico propdsito de informar la elaboraciéon de esta Guia.

Il. OBJETIVOS Y ROL DE LA AUTORIDAD DE

COMPETENCIA EN LA IMPOSICION DE MULTAS.

La potestad sancionadora de la Administracion constituye una manifestacion del ius puniendi del Estado,
cuyos alcances y especificas acciones son reguladas ordinariamente en un capitulo particular de leyes
especiales o de intervencion sectorial (en este caso las Leyes de Competencia), en atenciéon al interés
publico que para el Estado reviste una determinada materia; lo que a su vez legitima la accion represora
o interviniente sobre la esfera de derechos del ciudadano (Procuraduria General de la Republica, 2008).

Las sanciones administrativas buscan proteger un bien juridico que el legislador considera instrumental y
esencial para la realizacion de fines de interés general. En el caso particular de las normas antimonopolio, la
intencion del legislador fue fomentar el mayor grado posible de competencia entre agentes del mercado,
partiendo de que la competencia genera mayores beneficios para el consumidor en términos de precio,
calidad, servicio e innovacion, mientras que se generan eficiencias econémicas que contribuyen a una
mejor distribucion de los recursos y a una sociedad desarrollada. Por lo tanto, aquellos agentes que incurran
en conductas dirigidas a disminuir, eliminar o en cualquier forma aplacar la competencia en el mercado,
deben ser sancionados. De igual forma, el legislador previé determinadas infracciones para evitar que las
labores de la Autoridad y sus procedimientos sean entorpecidas indebidamente, falseando indirectamente
la aplicacién de las normas de fondo.

En lo concerniente a la finalidad de las sanciones administrativas, la jurisprudencia nacional ha reconocido
que “la intencionalidad que obra de por medio cuando el Estado impone una multa, busca dos objetivos
no excluyentes, siendo el primero castigar al infractor y el segundo, disuadir a los miembros del colectivo a
no cometer las infracciones, o dicho de manera positiva, a respetar las normas que se encuentran en la ley
formal” (Sala Constitucional, 2013; Tribunal Contencioso Administrativo, 2010).

En el caso especifico de las sanciones y multas en materia de competencia, los objetivos que normalmente
persiguen las autoridades de competencia son la disuasion, el castigo o la restitucion, o una combinacion
de ellos. Algunas jurisdicciones hacen mas hincapié en un objetivo sobre los otros, o incluso excluyen
totalmente alguno de ellos. Para muchas autoridades, reviste especial importancia el objetivo de disuadir
a las personas o empresas de volver a involucrarse conductas ilicitas en el futuro (es decir, se trata de
una disuasion especifica), asi como de disuadir a otros posibles infractores de incurrir en practicas
anticompetitivas, constituir carteles anticompetitivos o de unirse a ellos (es decir, disuasién generalizada)
(OCDE, 2019).

Asi, la sancion establecida por Ley no solo tiene como finalidad corregir una falta, sino que tiene un caracter
disuasivo, no sélo para el infractor sino para la colectividad, procurando que la conducta sancionada no
se repita. “Las sanciones econdomicas que los organos publicos pueden imponer en materia de derecho
de la competencia deben de ser de un monto que sea util, para que los agentes economicos desistan de
cualquier practica orientada a eliminar la libre competencia en un determinado sector del mercado. La
prevencion general negativa siempre se impone frente a una conducta cuya gravedad es proporcional a la
sancion impuesta. De igual forma, la sancion tiene relacion con el lucro que pudo obtenerse mediante la
distorsion de la libre concurrencia.” (Sala Constitucional, 2013).




Conforme alos dictados de la jurisprudencia nacional aplicable (Tribunal Contencioso Administrativo, 2010)
en la aplicacion de multas, la SUTEL debera observar el cumplimiento de los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y justicia, de modo que sus actuaciones no sean arbitrarias. Tanto la Ley 9736 como la
Ley 8642 establecen un sistema de multas de maximos y minimos para cada falta. Dentro de este rango,
de manera razonada, la Autoridad determinara la sancion en el caso concreto, tomando como base los
criterios de ponderacion que establece el articulo 120 de la Ley 9736.

Este deber de fundamentacion para la aplicacion de una sancién constituye parte integrante del derecho
al debido proceso, segun se profundiza en las siguientes secciones de esta guia.

l1l. PRINCIPIOS GENERALES PARA IMPOSICION DE MULTAS

La Ley otorga a la autoridad discrecionalidad en La discrecionalidad de la autoridad para fijar
la valoracion de los distintos elementos que se las multas debe siempre aplicar los siguientes
toman en cuenta al determinar las multas. Esta principios:

discrecionalidad, sin embargo, no es absoluta ni
puede ejercerse de forma abusiva, sino que su
ejercicio esta limitado por la legalidad y los principios >
generales del derecho, especialmente aquellos

principios y derechos de los particulares que sirven 3. Proporcionalidad.

4

1. Legalidady seguridad juridica.
Caracter disuasorio de la sancién.
de contencion al ejercicio punitivo del Estado

(Tribunal de Casacion Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda, 2011).

Motivacion de la sancion.

Para la determinacion de los umbrales de una multa por aplicar, la Autoridad considerara los siguientes
principios derivados del debido proceso constitucional (sin perjuicio de los demas principios y reglas
procedentes de otras Leyes y/o normativa secundaria aplicable a la actividad punitiva):

A. Principio de legalidad y seguridad juridica en la actividad sancionadora administrativa

Debido a la naturaleza punitiva que comparten el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal,
tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional (Sala Constitucional, 2000), para la imposicidn
de las multas administrativas previstas en la legislacion de competencia, la Autoridad se apegara -mutatis
mutandis - al principio de legalidad penal y al principio de seguridad juridica. En palabras de la Sala
Constitucional: “si bien el principio de legalidad en materia sancionatoria cobra su mayor entidad en el
orden penal, es indudable que las garantias constitucionales que le acompafian también extienden sus
alcances al campo de las infracciones administrativas, lo que no significa un automatico traslado en idénticas
condiciones, pues la especificidad de la actuacion administrativa y la diversidad de las sanciones aplicables
hacen que la aplicacion de este sistema de garantia adquiera sus propios matices” (Sala Constitucional,
2020).

Al amparo de estos principios, las sanciones que imponga la Autoridad se limitaran estrictamente a
las conductas previstas expresamente en las infracciones contempladas en la Ley 9736 y la Ley 8642,
considerando el desarrollo que, de dichas infracciones, contengan sus respectivos Reglamentos y demas
normas secundarias.

Por derivacion, la determinacion de las multas se adecuara también al principio de tipicidad y a la
prohibicidon de analogia. Estos principios presuponen que las infracciones incluidas por el Legislador en
las leyes aplicables contienen una definicidon precisa de la conducta reprochada, que permite a los agentes
conocer con suficiente grado de certeza los alcances y limites de aquellas conductas prohibidas (lex certa).




Por lo tanto, en la valoracion de las conductas prohibidas y para evitar amplificaciones por analogia de
los supuestos facticos prohibidos, la Autoridad seguira las definiciones contenidas en las Leyes y demas
normas aplicables, segun se interpretan en las secciones siguientes de esta guia y en la jurisprudencia
administrativa que se desarrolle a lo largo del tiempo.

B. Caracter disuasorio de la sancién

Como y se indicd, el principal propdsito de las multas por infracciones a las leyes de competencia es
disuadir las conductas. Es decir, procurar que de la conducta ilegal sean esperables mas costos que
beneficios, para que no sea rentable cometer la infraccion (CNMC, 2016). Esta necesidad de fijar las multas
en un valor suficientemente disuasorio cumple el doble propdsito de sancionar a los infractores (efecto
disuasorio especifico) y ademads disuadir a otras empresas de adoptar o mantener conductas contrarias a
la Ley (efecto disuasorio general) (Comisién Europea, 2006).

Enlo concerniente a la finalidad de las sanciones administrativas, la jurisprudencia nacional
ha reconocido que “la intencionalidad que obra de por medio cuando el Estado impone
una multa, busca dos objetivos no excluyentes, siendo el primero castigar al infractor y el

segundo, disuadir a los miembros del colectivo a no cometer las infracciones, o dicho de
manera positiva, a respetar las normas que se encuentran en la ley formal”.

(Sala Constitucional, 2013)

Las multas, por tanto, son un importante instrumento de prevencion de violaciones a las reglas y politicas
antimonopolio debido a tres factores (P.J. WILS, 2006):

1. El efecto disuasorio comentado, debido a la amenaza creible de ser
sancionado econdmicamente en caso de incurrir en una infraccion y el
costo que ello representaria en el analisis de costo-beneficio que realice
el agente previo a cometer la infraccion.

2. El efecto moral que provoca en quienes si cumplen la normativa, pues
refuerza su compromiso con el cumplimiento de la normativa de
competencia, y

Al

3. Elincremento que se genera en el costo de liderar, conformar y gestionar
una conducta ilegal, debido a los programas de clemencia y/o las
circunstancias agravantes o atenuantes de las multas.

Debido a las funciones descritas, el efecto disuasivo de la multa implica, en teoria, que a través de la
sancion se elimine el beneficio econdmico que pueda generarse con motivo de una infraccién y ademas se
desincentiven futuros incumplimientos (FNE, 2019). Sin embargo, los beneficios derivados de la infraccion
son muchas veces dificiles de calcular. Por ello muchas leyes de competencia usualmente acuden a otro
tipo de parametros tales como un porcentaje de los ingresos del infractor (OCDE, 2002). Este es el tipo de
sancion que establecen tanto la Ley 8642, como la Ley 9736, para la mayoria de las infracciones.

En algunas ocasiones, sin embargo, la multa impuesta a los agentes econdmicos es insuficiente para disuadir
las conductas prohibidas (OECD, 2013). Un ejemplo de ello se da en los casos en que una infraccion genera
ganancias para la empresa que la comete, y una parte de estas ganancias benefician a quienes tomaron
la decision de realizarla. Posteriormente, si la conducta es detectada y castigada la sancion debera ser
afrontada por la empresa, por lo que el principal dafio lo sufriran sus accionistas y no quienes decidieron
infringir la Ley.

Por ello, en procura de mantener el caracter disuasorio de las multas impuestas por las autoridades
de competencia, en muchas ocasiones, se imponen también sanciones para las personas fisicas que




participaron en la conducta, asi como de otras sanciones no-econdmicas para los agentes econdmicos
que las realizan (OFT, 2009). Las multas impuestas a personas fisicas constituyen también un incentivo
adicional para que éstas acudan a reportar carteles realizados en secreto, o para que cooperen durante una
investigacion en curso (OECD, 2013).

C. Principio de proporcionalidad

La autoridad debe imponer las sanciones en estricto apego al principio constitucional de
proporcionalidad. De conformidad con este principio, el importe o umbral de las multas debe ser
adecuado a la gravedad y dimension de la conducta del infractor, al mismo tiempo que suficiente para
garantizar los fines publicos perseguidos con la sancion. En términos simples, el principio de
proporcionalidad establece que si la infraccion es grave debe tener una sancion fuerte o igualmente
grave, por el contrario, si la infraccion es leve, tiene que aplicarse una sancién leve. Por su parte, si
existe esta discrecionalidad de elegir entre varias sanciones, otro elemento a considerar es el optar por
la que menos afecte la esfera juridica del administrado, es decir la sancidbn menos perjudicial
(Tribunal Procesal Contencioso Administrativo, Seccion Sexta, 2009).

En el ambito del Derecho Administrativo Sancionador el principio de proporcionalidad determina
la necesaria adecuacion o equilibrio de las penas a la gravedad de las infracciones, por lo que la
autoridad administrativa debera seleccionar la sancion especifica que mejor se aplique al caso concreto
dentro del margen de discrecionalidad otorgado previamente por el legislador (Procuraduria General de
la Republica, 2001). La jurisprudencia constitucional ha sefialado sobre el particular que “la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la finalidad perseguida por el
acto y el tipo de restriccion que se impone o pretende imponer, de manera que la limitacion no sea de
entidad marcadamente superior al beneficio que con ella se pretende lograr en beneficio de la
colectividad” (Sala Constitucional, 2013).

El principio de proporcionalidad de las multas cumple una doble funcién. Por un lado, pretende que el
monto de la multa guarde relacidon con las consecuencias causadas por la infraccion. Las violaciones a la
ley generan un beneficio antijuridico para quien las comete y en el caso de las practicas
anticompetitivas extrae rentas a los consumidores en favor del o de los infractores. Las multas deben ser

proporcionales a este beneficio ilegitimo. Por el otro lado, la proporcionalidad es también un limite para
que las multas no sean excesivas.

Una multa excesivamente alta, ademas de su posible nulidad por infraccién al principio constitucional de
proporcionalidad, podria generar distintas consecuencias no deseadas, entre las cuales estan las
siguientes (OFT, 2009):

o Disuasion excesiva: Multas desproporcionadamente altas podrian desincentivar la
inversion por parte de potenciales inversionistas, o la expansion de empresas hacia
NuUevos Negocios.

Erroresenlaaplicaciondelaley: Ningunaautoridad decompetenciadebedescartar
la posibilidad de cometer errores en la aplicacion de la ley. Estos errores pueden ser
tanto por sancionar casos que no lo ameritan (error tipo 1 o “falso positivo”) o no
intervenir en casos que si debe hacerlo (error tipo 2 o “falso negativo”). Ademas del
costo econémico de ambos tipos de error, éstos también disminuyen el caracter

disuasorio de la multa. En el caso de los falsos positivos, habria poca diferencia
entre cumplir la Ley o infringirla. Con los falsos negativos, si los infractores no
reciben sancion, el beneficio percibido por cumplir la ley es menor para quienes la
respetan.

Riesgo de insolvencia: Aun cuando la multa se fije en un monto aparentemente
optimo, es posible que el infractor no le pueda hacer frente y genere una situacion
de insolvencia. En estos casos la multa no solo se vuelve confiscatoria, sino que
ademas podria generar la salida de agentes econdmicos del mercado, lo cual es un
resultado no deseado por la Autoridad.




Por estas razones se valoraran todos los criterios de ponderacion de las sanciones, previstos en el articulo
120 de la Ley 9736 y de acuerdo con la definicion, el método y el valor asignado a cada criterio en las
secciones subsiguientes de esta guia.

D. Motivacion de la sancion

La motivaciéon es la fundamentacion factica y juridica utilizada por la SUTEL para justificarla legalidad y
oportunidad de los actos que adopta. Para efectos de la presente guia, es la exteriorizacion de las razones
de hecho y de derecho que sirven de causa a la aplicacion individualizada de una multa por infraccion a las
reglas de competencia.

La motivacion es un elemento esencial de los actos administrativos, especialmente de aquellos susceptibles
de incidir negativamente en la esfera juridica de los particulares. La motivacion es también un componente
esencial del debido proceso, segun reiterada jurisprudencia nacional, pues permite al destinatario de los
actos comprender las razones de las decisiones administrativas y combatirlas mediante los remedios
previstos para tales efectos (Tribunal Contencioso Administrativo, 2010).

En el contexto de un procedimiento sancionatorio en materia de competencia, la determinacion delimporte
de las multas debe estar claramente motivado. Segun la jurisprudencia nacional (Tribunal Contencioso
Administrativo, 2010), para que la motivacion de la multa sea valida y suficiente, debera expresar los
parametros y criterios objetivos utilizados para imponer la sanciéon en cada caso y para cada agente
particular. Particularmente, la Autoridad hara referencia expresa y profusa a los criterios de ponderacion
previstos en el articulo 120 de la Ley 9736, los aplicara al caso concreto, y dimensionaran tanto en
qué forma se presentaron como en qué grado (Tribunal Contencioso Administrativo, 2008); lo anterior
en concordancia con lo dispuesto también en el articulo 136 de la Ley 6227.

En atencion a la jurisprudencia aludida, sera especialmente importante que, con vista en la metodologia
contemplada en secciones subsiguientes de esta guia, la Autoridad seleccione y exponga, de manera
razonada, los parametros tomados como base para adecuar la multa a la situacidn particular e
individualizada de cada empresa o persona sancionada. Por lo tanto, en todo acto final emitido con
ocasion de un procedimiento especial sancionatorio del régimen de competencia, la SUTEL
expondra el razonamiento que informa sus decisiones sancionatorias y que justifica, en cada
caso y para cada infractor individualmente considerado, el importe de una multa especifica.

IV. BASE LEGAL PARA LA IMPOSICION DE MULTAS

A. Posibles infractores

La Ley 9736 establece sanciones para cuatro tipos de infractores:

e Agentes economicos que realizan una conducta prohibida: Los agentes econdmicos que
ejecutan directa y materialmente, por si mismos, las conductas monopolisticas prohibidas
o que omiten el cumplimiento de las obligaciones formales o procedimentales descritas
en las secciones anteriores de esta Guia.

e Personas fisicas o juridicas que promueven o coadyuvan a la realizacion de una practica
monopolistica: Son quienes, sin ejecutar directa y materialmente, por si mismos, practicas
monopolisticas prohibidas o concentraciones ilicitas, coadyuvan, facilitan, propician o
inducen la comision de las infracciones por parte de terceros. Un ejemplo seriaunacamara
0 asociacion gremial que facilita o promueve la comisidon de una practica monopolistica
por parte de sus miembros.




e Personas fisicas actuando en representacion de agentes econdomicos infractores: Son
quienes participan directamente en practicas monopolisticas 0 concentraciones ilicitas,
pero actuando en representacion de un agente econémico. A modo de ejemplo, los
representantes legales, apoderados, directores, gerentes o cualquier otra persona fisica
que, de hecho o de derecho, actue por cuenta u orden de dicho agente.

e Funcionarios publicos que promueven o coadyuvan a la realizacion de una practica
monopolistica: Para efectos de esta guia, se considerara funcionario publico a la persona
que presta servicios a la Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de
su organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura, segun la definicidon
del articulo 111 de la Ley General de la Administracion Publica. Se considera infractor al
funcionario que coadyuve, facilite, propicie o participe de cualquier forma en la realizacion
de practicas monopolisticas por parte de agentes econémicos en el mercado.

B. Tipos de infraccién

La Ley 9738 contempla una serie de infracciones que podrian ser relevantes en el contexto de una
investigacion de la SUTEL o de un procedimiento de concentracién, las cuales tienen una naturaleza
distinta entre si. La naturaleza de cada infraccion determinara la eleccion de los criterios del articulo 120
de la Ley 9736 que aplicaran al caso concreto, asi como para verificar la existencia o no de reincidencia®.

Tipos de infracciones segtin su naturaleza

Las infracciones de la Ley 9736 son de cuatro tipos, dependiendo
de su naturaleza:

a. Transgresion de obligaciones sustantivas.
b. Contravencion a deberes formales.
c. Incumplimiento de deberes procesales.

d. Otras infracciones accesorias.
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La naturaleza de cada infraccion influye en la eleccién de los criterios
que se utilizan para cuantificar las multas.

Para efectos de esta guia, las infracciones se describen, segun su naturaleza, de la siguiente forma:

1. Infraccion de obligaciones sustantivas

Las obligaciones de este tipo se refieren a las practicas anticompetitivas y concentraciones indebidas, que
son conductas que distorsionan la competencia y falsean el funcionamiento del mercado.

2. Infraccion a deberes formales

Los deberes formales son obligaciones impuestas por Ley a los administrados para coadyuvar a la Autoridad
a ejercer sus funciones, cuyo incumplimiento constituye una infraccion, aun cuando no exista una violacién
material o sustancial a las normas que protegen la competencia en los mercados.

! El Articulo 1 inciso h) de la Ley 9736 define la reincidencia como la “reiteracion de una infraccidn que se refiera a conductas tipi-
ficadas en la misma naturaleza, segun lo establecido en los articulos 115, 116, 117 y 118 de la presente ley; en el capitulo Il de la Ley
N.° 7472, Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, de 20 de diciembre de 1994 y sus reglamentos, y en
el capitulo Il del titulo Il de la Ley N.° 8642, Ley General de Telecomunicaciones, de 4 de junio de 2008 y sus reglamentos, en lo
relativo al régimen sectorial de competencia. Lo anterior, siempre y cuando ocurra dentro de los siguientes cuatro afios a partir de
la firmeza, en sede administrativa, de la ultima sancion impuesta.”




Estas obligaciones incluyen, esencialmente, aquellas que imponen a los agentes econémicos el deber
de contribuir y brindar toda informacion relevante que sea solicitada por la Autoridad para ejercer sus
facultades legales, investigar potenciales infracciones y velar por la competencia en el mercado.

3. Infraccion a deberes procesales

Los deberes procesales son obligaciones establecidas con el fin de proteger la efectiva realizacion de una
investigacion, estudio de mercado u otro proceso por parte de la autoridad, asi como la ejecutoriedad de
sus resoluciones.

4. Otras infracciones accesorias

La Ley 9736 contiene otras infracciones que no califican dentro de ninguna de las categorias anteriores
y que son accesorias a una infraccion a obligaciones sustantivas, con la cual se relacionan. Se trata de
la sancidn a quien coadyuve, facilite, propicie o induzca a un tercero a realizar practicas monopolisticas
o concentraciones ilicitas (Art. 117.d.); a la persona fisica que participa directamente en practicas
monopolisticas o concentraciones ilicitas, (Art. 119.g.) o al funcionario publico que las facilite o propicie
(Art. 119.h.). Estas infracciones se analizaran conforme a las reglas aplicables a la infraccidon sustantiva de
la cual se derivan.

De conformidad con el articulo 115 de la Ley 9736, todas estas infracciones se clasifican en tres grupos:
leves, graves y muy graves. Esta clasificacion determinara la multa maxima a imponer en cada caso.

En resumen: La naturaleza de la infraccion sirve para determinar los factores que se consideran en el
calculo de la multa, asi como en determinar si hay reincidencia. La clasificacion legal de su gravedad
determina la multa maxima a imponer.

Combinando ambos factores, su naturaleza y la clasificacion legal de su gravedad, las infracciones
contempladas en la Ley se pueden ubicar de la siguiente forma:

Infraccion leve? Infraccion muy grave* Otras

Infraccion grave®

Naturaleza de la
infraccion

Infraccion a obligaciones
sustantivas

Practicas monopolisticas
relativas y absolutas.

Concentracion ilicita

Infraccion a deberes
formales

Brindar informacion
de manera incompleta
o retrasar su entrega
Notificar posterior

a su ejecucion,

una concentracion
econdmica

Negarse
injustificadamente a

suministrar informacion.

Suministrar informacion
falsa, alterada o
engafosa

Omitir la notificacion de
una concentracion

Incumplir o contravenir

lo establecido en una
resolucion para suspender
o contrarrestar los efectos
anticompetitivos de una
practica monopolistica

Infraccion a deberes
procesales

Dificultar o entorpecer
una inspeccioén o
investigacion.

Impedir, por cualquier
medio, la labor de
investigacion e
inspeccion.

Incumplir un compromiso
de terminacion
anticipada.

Incumplir un compromiso
o condicién de una
concentracion.

2 Ley 9736. Articulo 116.
3 Ley 9736. Articulo 117.
4 Ley 9736. Articulo 118.




Naturaleza de la
infraccion

Infraccion leve?

Infraccion grave®

Infracciéon muy grave*

Otras

Otras infracciones
accesorias

Coadyuvar, facilitar,
propiciar o inducir
realizar conductas
anticompetitivas por
parte de terceros.

Incumplir una medida
cautelar impuesta.

Personas fisicas
que participen
directamente

en practicas
monopolisticas o

concentraciones
ilicitas, en
representacion o
por cuenta de una
persona juridica o
entidad de hecho.

Funcionarios
publicos que
coadyuven,
faciliten, propicien
o participen en

la realizacion

de practicas
monopolisticas.

C. Categorias de infracciones segtin su gravedad y montos de multas

Segun se indicd, el importe de multa esta relacionado directamente con su respectiva clasificacion de
gravedad, asignadas por Ley de la siguiente forma?®:

1. Infracciones leves: Hasta treinta salarios base del cargo de auxiliar judicial 1, segun la Ley
de Presupuesto de la Republica.

2. Infracciones graves: Multa maxima de cero coma cinco por ciento (0,5%) de los ingresos
brutos del operador o proveedor obtenidos durante el periodo fiscal anterior.

3. Infracciones muy graves: Multa maxima de uno por ciento (1%) de los ingresos brutos del
operador o proveedor obtenidos durante el periodo fiscal anterior.

D. Criterio de gravedad particular

El articulo 68 de la Ley 8642 prevé la posibilidad de aumentar las multas cuando la SUTEL considere que el
caso es de “gravedad particular”. Este supuesto se regira por las siguientes reglas especiales:

a. Seentiende queunainfraccionreviste gravedad particular cuando seadeunatrascendencia
o significancia mayor para el mercado, que hace insuficiente la sancidén prevista
(Procuraduria General de la Republica, 2009). Se trata de una situacién excepcional, en la
que la Autoridad llega al convencimiento que la sancion indicada en el numeral 3 anterior
no cumple con su proposito disuasor.

b. Laresolucion que declare la infraccion como de gravedad particular, por su trascendencia
y consecuencias, debe estar debidamente motivada y desprenderse con claridad de
los hechos demostrados en el procedimiento, debiendo desarrollarse con detalle el
razonamiento que motive y explique de forma contundente las razones que dan a
entender esta calificacion agravada (Procuraduria General de la Republica, 2015). Entre
los elementos que podria considerar la SUTEL estan, por ejemplo, si las ganancias
obtenidas por el infractor producto de su conducta ilegal superan el monto maximo que le
corresponderia como multa; la cantidad y tamafio de agentes econdmicos involucrados; la
situacion y caracteristicas del mercado al momento de la infraccidn; las medidas tomadas
por los infractores para ocultar su conducta o impedir su deteccion; u otros elementos
similares que de forma motivada y razonada valore la Autoridad.

°. El monto de las multas para cada tipo de infraccién lo establece en el articulo 68 de la Ley 8642.




En estos casos, la multa podrd establecerse en un rango entre el uno por ciento (1%) y el
diez por ciento (10%) de las ventas anuales obtenidas por el infractor durante el ejercicio
fiscal anterior, o igual porcentajes del valor de los activos delinfractor. La Ley no especifica
cudl de los dos parametros, ventas o activos, debe utilizarse, por lo que la SUTEL podra
elegir uno u otro haciendo la debida fundamentacion y justificacion de su decision.

. En el caso de que no se pueda aplicar la sancion sobre las ventas o los activos, como podria

ser por ejemplo si se carece de informacion confiable sobre su valor, la SUTEL estimara los
ingresos presuntos del infractor. Esta estimacion la hara con base en los ingresos brutos
promedio delinfractor en periodos anteriores, asi como los ingresos promedio del periodo
anterior de otros operadores o proveedores que desarrollen actividades econdmicas y
comerciales similares.

. Si el infractor forma parte de un grupo econémico, la sancioén sera impuesta con base en

el ingreso bruto o las ventas anuales de las empresas que conforman el grupo®.

Para definir el monto exacto de la multa a imponer dentro de este rango, se tomaran en
consideracion los mismos criterios de ponderacion que establece la Ley para la infraccidon
que se trate.

E. Parametros de ponderacion aplicables a cada tipo de infraccion

Las multas que imponga la Autoridad seran proporcionales a los criterios de ponderacion objetivos
establecidos en el articulo 120 de la Ley 9736":

@ 7. Lareincidencia.

g] 1. La gravedad de la infraccion.

2.La amenaza o el daiio causado.

3. Laintencionalidad. 4. El tamaiio del mercado afectado.

5.La participacién del infractor

6. La duracién de la conducta.
en el mercado.

8. La capacidad de pago del infractor.

14 € 4 IS

Por la distinta naturaleza de las infracciones, no todos los criterios son aplicables a todos los casos. De ahi
que el articulo 120 de la Ley 9736 establece que, al imponerse la sancidn, se debera motivar la utilizacion
o no de cada uno de ellos.

En principio, conforme a la naturaleza de los tipos de infraccion que se delimitaron anteriormente, se prevé
que los distintos criterios de ponderacion se apliquen de la siguiente manera:

®. El articulo 6 de la Ley 8642 define "Grupo econémico” como “agrupacion de sociedades que se manifiesta mediante una unidad
de decision, es decir, la reunion de todos los elementos de mando o direccion empresarial por medio de un centro de operaciones,
y se exterioriza mediante dos movimientos basicos: el criterio de unidad de direccion, ya sea por subordinacion o por colaboracion
entre empresas, o el criterio de dependencia econdmica de las sociedades que se agrupan, sin importar que la personalidad juridica
de las sociedades se vea afectada, o que su patrimonio sea objeto de transferencia.”

’. La definicion de cada uno de estos criterios y los rangos de valor en que se divide cada uno de ellos, se muestra en el proximo

capitulo.




» Infraccion de obligaciones sustantivas: En los casos relacionados con
practicas monopolisticas o concentraciones ilicitas, la SUTEL aplicara
todos los criterios de ponderacion.

e Infracciones a deberes formales: Cuando lo que se atribuya al infractor
sea una infraccion a un deber formal de los enlistados anteriormente,
la SUTEL aplicara como criterios de ponderacion: la gravedad de la
infraccion; la reincidencia; la intencionalidad; la capacidad de pago del
infractor; y la amenaza o el dafio causado.

o [nfracciones a deberes procesales: Cuando lo que se atribuya al infractor
sea una infraccion a un deber procesal de los enlistados anteriormente,
la SUTEL aplicara los siguientes criterios de ponderacion: gravedad de la
infraccion; la reincidencia; la intencionalidad; la capacidad de pago del
infractor; y la amenaza o el dafio causado.

Lo anterior no obsta que, en casos especificos, la Autoridad considere la utilizacion o no de los criterios
de ponderacion contemplados en la Ley de forma distinta a la expresada en los parrafos anteriores,
segun autoriza el articulo 120 de la Ley 9736. Lo anterior, mediante resolucion fundada, en atencion a las
circunstancias del caso y con la debida motivacion.

V. CALCULO DE LAS MULTAS

Las Leyes de Competencia en Costa Rica no establecen una forma determinada para calcular las multas a
imponer. Sin embargo, en linea con el objeto principal de esta guia, que es aumentar la predictibilidad de
las sanciones y la seguridad juridica, el Reglamento de Competencia, en su Seccioén Il: “Metodologia para
el calculo de la multa”, en sus articulos 104 y siguientes, establecié una forma estandar en linea con la
practica internacional en el tema?.

A partir de lo anterior, la Autoridad aplicard un método de determinacién de las multas en dos fases.
Este mecanismo permite balancear el fin disuasorio de la multa con el ejercicio de la discrecionalidad
de la Autoridad, valorando de forma individual los distintos criterios establecidos por Ley, asi como las
circunstancias particulares de cada infractor. Esto es de particular relevancia en los casos en que los
infractores son varios.

Esta no es una formula rigida e inflexible, sino que sirve como un modelo que utilizara la Autoridad
como referencia en esta determinacion, y que servira para que los administrados tengan una nocion de
los montos aproximados de las multas a las que se exponen por determinadas conductas. Dentro de la
discrecionalidad que le otorga la Ley, es posible que en algunos casos especificos la Autoridad se aparte
de esta metodologia, pudiendo hacerlo mediante resolucion fundada en la que se motive las razones de
su decision.

A. Método de calculo de la multa

El método de dos fases (a) determina inicialmente un monto base de la multa basado en los factores
relacionados con las circunstancias y caracteristicas de la infracciéon cometida (“offense-related criteria”),
y (2) ajusta la multa en consideracion de las caracteristicas especificas del infractor (“offender-related
criteria”). En los casos que involucran a mas de un infractor, el monto base sera el mismo para todos,
mientras que los ajustes basados en las condiciones individuales podrian variar.

8, Internacionalmente, varias autoridades de competencia han publicado politicas para el calculo de multas cuya metodologia esta
en linea con la que aqui se describe, con sus variaciones ajustadas a las legislaciones locales. Entre ellas, destacan las de la Unidn
Europea (Comisién Europea, 2006) (Comision Europea, 1998), Espafia (CNMC, 2018), Alemania (Bundeskartellamt, 2013) y Chile
(FNE, 2019).




De tal manera, los ocho factores de ponderacion definidos en la Ley son clasificados en dos grupos,
asignando a cada uno un porcentaje maximo que puede representar dentro de la multa maxima establecida
por Ley®:

Criterios sobre la infraccion cometida Criterio sobre las caracteristicas del infractor:

(60% del valor de la multa maxima) (40% del valor de la multa maxima)
1. Lagravedad de la infraccion (15%) . Laintencionalidad (20%)
2. La amenaza o el daiio causado (15%) . La participacion de mercado (10%)
3. Laduracion de la conducta (15%) . Lareincidencia (10%)

4. Eltamaio del mercado afectado (15%) . La capacidad de pago (Si /No)

Asi que, en términos generales, y sujeto a los ajustes que se determinen para el caso, el monto base por tipo
de infraccion podria llegar hasta un 60% de la multa maxima establecida por Ley. Posteriormente, una vez
que le apliquen los ajustes individuales, este monto base podria: mantenerse igual, disminuir hasta un 10%
de la multa maxima, o aumentar hasta un 40% de la multa maxima. Una vez determinado el monto de la
multa, se determinara si el infractor tiene o no capacidad de hacerle frente, segun se detalla mas adelante.

En todos los casos, la multa se calculard ya sea como un porcentaje “de los ingresos brutos del operador
o proveedor obtenidos durante el periodo fiscal anterior” (articulo 68 de la Ley 8642), o con base en un
monto especifico de salarios base, conforme se describe en la Seccion IV.B. de esta guia.

Para el caso de las multas basadas en los ingresos brutos, éstos se determinaran con base en los mejores
datos disponibles para la Autoridad. Presumiblemente estos datos son los que constan en los estados
financieros delinfractor del afio anterior a la fijacion de la infraccidn. Sinembargo, si no existen tales estados
financieros o si no muestran informacion confiable, las Autoridades podran utilizar otros mecanismos de
prueba para establecer el valor de los ingresos brutos y utilizar la informacion que considere pertinente o
adecuada para fijar las sanciones.

Para el caso de las sanciones a imponer por SUTEL, el articulo 68 de la Ley 8642 seiala que, si el infractor
forma parte de un grupo econdmico, la sancion sera impuesta con base en el ingreso bruto o las ventas
anuales (segun proceda) de las empresas que conforman el grupo.

°. Lo anterior con excepcién de la capacidad de pago, la cual tendra una valoracién distinta segun se detalla mas adelante.




B. Primera Etapa: Fijacion del monto base

El monto base de la multa se fijara en funcidn a las circunstancias generales de la conducta reprochada y
las caracteristicas del mercado afectado. Cuando las infracciones sean efectuadas por varios participantes,
este monto base sera el mismo para todos los infractores.

Parametro Grado Rango de multa
Leve 0-5%
Gravedad de la infraccion. Grave 5%-10%
Muy grave 10%-15%
Leve 0-5%
Amenaza o el dafio causado. Grave 5%-10%
Muy grave 10%-15%
KA Baja 0-5%
K' N Tamaiio del mercado afectado. Alta 5%-10%
Muy alta 10%-15%
Corta 0-5%
@ Duracion. Mediana 5%-10%
Larga 10%-15%

Los criterios generales que determinaran el monto base de la multa son:

a. Gravedad de la infracciéon: La gravedad de la infraccidon se considerara segun la naturaleza de la
conducta realizada, y los efectos potenciales para el mercado que, razonablemente, se puedan asociar
a dicha conducta. Bajo este parametro se considerara lo siguiente:

Restricciones leves: Serdn leves las restricciones a la competencia cuyas repercusiones
en el mercado son usualmente limitadas. Es decir, se trata de practicas o conductas
que normalmente se asocian con la posibilidad de generar ganancias de eficiencia en el
mercado (como por ejemplo los acuerdos verticales), y por lo general no consisten en
restricciones relacionadas con los precios de los productos o servicios.

Ademas, se trata de conductas que los infractores no han mostrado interés en aplicar
de forma generalizada, por lo que no son susceptibles de afectar mas que a una parte
relativamente restringida del mercado.

Restricciones graves: Se consideraran graves aquellas infracciones que son susceptibles
de generar mayores restricciones al proceso de competencia que las mencionadas en el
punto anterior, pero sin alcanzar el grado descrito en el numeral siguiente. Un ejemplo
de ellas son las practicas monopolisticas relativas relacionadas con precios, o aquellas
practicas monopolisticas relativas que usualmente se asocian menos con ganancias de
eficiencia, tales como los actos unilaterales de abuso de poder de mercado.

Seran también graves aquellas infracciones similares a las mencionadas en punto anterior,
cuando los infractores hubiesen mostrado esfuerzos por aplicarlas de forma amplia y/o
agresiva.

Restricciones muy graves: Se calificaran como muy graves, principalmente las practicas
monopolisticas absolutas, que no admiten justificaciones de eficiencia, asi como




aquellas practicas que, admitiéndolas, sean especialmente restrictivas para el proceso de
competencia, ya que pueden menoscabar el efectivo funcionamiento del mercado.

b. Amenaza o daiio causado: Bajo este criterio, la Autoridad de Competencia evaluara el daio

C.

efectivamente causado por la conducta infractora, asi como el dafio potencial que, conforme a las
pruebas que consten en el expediente, pueda ser razonablemente atribuido a dicha conducta.

El dafio se valorara en funcion de la afectacion del proceso de competencia, independientemente del
dafio econdmico que pudiesen haber sufrido otros agentes econdmicos (este ultimo no se tomara en
cuenta por parte de las Autoridades).

Esta valoracidn se realizard en atencion a lo siguiente:

i Daio leve: Se entendera que el daio causado es leve cuando la conducta infractora no
hubiese sido ejecutada del todo, o bien su efecto en la materialidad es muy reducido.

ii. Dano grave: El dafio causado es grave cuando efectivamente se causo un dafio sustancial al
proceso de competencia (como, por ejemplo, la materializacidon de un cartel o la exclusion
del mercado de competidores relevantes) pero este daio puede revertirse en el corto plazo
al suprimir la conducta, o mediante cambios futuros en la conducta del infractor que sean
faciles y rapidos de implementar.

ii. Dafo muy grave: Sera muy grave el dafio segun el cual las condiciones de competencia
no pueden restablecerse en el corto plazo, aun si se suprime la conducta prohibida. Esta
situacion ocurre, por ejemplo, si la practica genera una cadena de efectos cuya supresion
es compleja; que afecta varios mercados distintos; si generd una extraccioén relevante de
las rentas de un grupo amplio de consumidores; o si producto de la practica se excluyen del
mercado competidores que representen una porcion relevante del mercado y su reingreso
en el corto plazo es dificil o imposible.

En el caso de las infracciones a deberes procesales, se considerara que la infraccion causa
un daio muy grave cuando afecte de forma directa el resultado del proceso.

En aquellos casos que la Autoridad posea elementos para determinar el monto del beneficio ilicito
obtenido por el infractor, se presumira que este beneficio corresponde a rentas extraidas de los
consumidores, por lo que se incluird dentro de la ponderacidon del dafio causado para efectos de
determinar la multa.

Tamaiio del mercado afectado: Segun este criterio de valoracion, se evalua la porcion del mercado
relevante que se ha visto afectado por la practica. Entre mayor sea la porciéon del mercado afectado
mayor habra sido el perjuicio causado, porque habra habido menos posibilidades de que los
consumidores eviten la infraccidn acudiendo a proveedores alternativos (CNMC, 2018).

Para ello, se toma en consideracion tanto el area geografica, como el mercado de producto en los que
se ejecuto la practica, y se aplican los siguientes parametros:

i. Afectacion baja: Se da en aquellos casos que la practica prohibida afecta menos del treinta
por ciento (30%) del mercado relevante.

ii. Afectacion alta: La afectacion es alta cuando el mercado relevante se afectd en una porcion
igual o mayor al treinta por ciento (30%), pero menor al ochenta por ciento (80%).

iii. Afectacion muy alta: Ocurre cuando al menos el ochenta por ciento (80%) del mercado
relevante es afectado por la conducta infractora.




d. Duraciodn: La duracion de la conducta se calificara segun las siguientes categorias:

i. Corta duracién: Seran de corta duracion aquellas conductas que no se realizaron en la
materialidad, o cuya aplicacion es inferior a un afio.

ii. Mediana duracion: La duracion de la practica prohibida sera mediana cuando su ejecucion
es igual o superior a un afno, y menor a cinco afos.

iii. Larga duracioén: La duracion de la conducta se considerara larga cuando la misma se ejecute
por un lapso superior a los cinco afos.

Estos criterios se aplicaran de la siguiente forma a los casos
concretos: El monto base sumard hasta un 60% del maximo de
la multa. En consecuencia, cada uno de estos cuatro factores
representa un 15% de la multa maxima. La autoridad calificara
la incidencia de cada uno de los factores en el caso con un valor

que ira de 0-5%; 5%-10%; o de 10%-15% segun corresponda a
cada caso. El valor especifico que se asignara lo determinara la
Autoridad atendiendo a las circunstancias del caso en particular,
mediante resolucién motivada. La suma de los 4 criterios dara el
monto de la suma base.

Para cada infraccion la SUTEL considerara los factores que apliquen segun su tipo, conforme a lo que se
detalla en la seccion |V de esta guia.

Ejemplos de calculo del monto base

Ejemplo #1: Un grupo de empresas que en conjunto representan un 90% del mercado acuerdan repartirse
las licitaciones publicas de las compras de su producto. El acuerdo se aplica de forma exitosa durante 7
afnos:

Factor Grado Valor dentro de Monto Base
Gravedad de la infraccién Muy grave 10-15%
Amenaza o daio causado Muy grave 10-15%
Tamaro del mercado afectado Muy alta 10-15%
Duracioén Larga 10-15%

Para este caso, es esperable que el monto base de la multa se ubique entre un 40% y un 60% de la multa
maxima (aunque por el tipo de practica que se trata probablemente tienda a acercarse mas al rango alto,
salvo que alguna circunstancia del caso indique algo distinto).




Ejemplo #2: Otro grupo de empresas alcanza un acuerdo similar al anterior, con la diferencia que éstas
representan en conjunto un 35% del mercado y que el acuerdo nunca se ejecutd en la practica:

Factor Grado Valor dentro de Monto Base
Gravedad de la infraccion Muy grave 10-15%
Amenaza o dafio causado Leve 0-5%
Tamario del mercado afectado Alta 5-10%
Duracién Corta 0-5%

En este caso, es previsible que el monto base de la multa se fije en algun valor entre el 15% y 35% de la
multa maxima.

C. Segunda Etapa: Ajustes al monto base por la ponderaciéon individual de cada infractor
(Circunstancias agravantes y mitigantes)

Una vez determinado el monto base, la Autoridad valorara las circunstancias particulares de los infractores,
para determinar si debe agravarse o atenuarse la multa aimponer. De la valoracién de estos aspectos saldra
el segundo componente de la multa, que podria representar hasta un 40% de la multa maxima a imponer.

Criterio Grado Rango de multa
SV Acto no intencional -5%a0
Intencionalidad Participante 0a10%

4 Organizador o instigador 0a20%
o Baja -5%a0
585 Participacién en el mercado Alta 0a5%
0 Muy alta 0a10%
@ o No reincidente 0
Reincidencia
‘\ / Reincidente 10%
Capaz de pagar la multa Y

ON npmERTEe e Multa se ajusta al maximo que el

infractor tenga capacidad de pagar.

8

Incapaz de pagar la multa

Los criterios por los cuales se podria ajustar el monto base de la multa son los siguientes

a. Intencionalidad: Este criterio exige a la SUTEL valorar si el infractor sabia o, de acuerdo con las
circunstancias, debia saber o estaba en posicion de saber y/o conocer, que su comportamiento era
contrario a la Ley y aun asi lo haya ejecutado. La intencionalidad del infractor se valorara segun el
grado especifico de participacion que tuvo en la conducta desplegada, segun lo siguiente:

i. Acto no intencional: Se considera que el acto no es deliberado cuando el infractor demuestre
alguna de las siguientes circunstancias:

¢ Que la infraccion se cometio por negligencia;
e La existencia de una duda razonable y objetiva de la empresa en cuanto al caracter ilicito
del comportamiento anticompetitivo;




¢ Su participacion en la infraccion es sustancialmente limitada y eludio efectivamente su
aplicacion, adoptando un comportamiento competitivo en el mercado;

e Previo al inicio de la investigacion, el agente econdmico adoptdé un programa de
cumplimiento en los términos del articulo 26 de la Ley 9736 y 29 de su Reglamento Ejecutivo.
Lo anterior siempre y cuando el interesado demuestre que: a) el programa se aplica de
forma adecuada; b) la infraccidon es una desviacidn involuntaria al mismo, que no refleja
la voluntad e intencion del agente econdmico; y c) la infraccion cesé inmediatamente a
partir de la primera comunicacion que tuvo el agente econdmico sobre la realizacion de la
conducta.

ii. Participante: Se considera como un participante en la conducta infractora a aquel agente
econdmico que, sin ser el organizador o lider de la conducta, participa de ella conscientemente,
sin que exista ninguna circunstancia que haga pensar que esta en algun supuesto del inciso
anterior.

iii.  Organizador o instigador: Se trata de quien lidera u organiza la conducta prohibida de una forma
consciente. Asimismo, califica dentro de esta categoria quien realiza o anuncia represalias
contra otros para hacer cumplir los acuerdos o practicas ilicitas. En aquellos casos que a lo
largo de la ejecucion de la conducta el rol de organizador o instigador sea desempefado por
mas de un infractor, se considerara como tal a todos aquellos que lo hubiesen ejercido en algun
momento.

Aquellos infractores que demuestren haber actuado de forma no-intencional, tal circunstancia sera
un atenuante de la sancién. Haber tenido los roles de participante o de organizador/instigador sera
un agravante.

Participacion del infractor en el mercado: Para evaluar la participacion en el mercado por parte del
infractor se toman en cuenta los siguientes parametros:

i. Participacion baja: Se da en aquellos casos que la participacion o cuota de mercado del
infractor es menor al treinta por ciento (30%) del mercado relevante.

ii.  Participacion alta: La participacion o cuota de mercado del infractor es alta cuando ésta es
igual o mayor al treinta por ciento del mercado (30%), pero menor al ochenta por ciento
(80%).

iii.  Participacion muy alta: Se considera que el infractor alcanzd esta categoria cuando su
participacion de mercado es de ochenta por ciento (80%) o superior.

Una participacion baja sera un aspecto mitigante o atenuante de la sancidon, mientras que las
participaciones alta y muy alta seran agravantes.

Reincidencia del infractor: Al analizar el criterio de la reincidencia se verificara si el infractor ha sido
sancionado anteriormente por conductas de la misma naturaleza en los 4 afios anteriores al caso en
cuestion, contados a partir de la firmeza, en sede administrativa, de la ultima sancidén impuesta (Art. 1
inc. h) de la Ley 9736).

La reincidencia del infractor sera un agravante de la multa.

Capacidad de pago: En circunstancias excepcionales, la Autoridad podra reducir la multa debido
a la incapacidad real, efectiva y cierta del infractor para pagar la multa. El objeto de este ajuste sera
exclusivamente asegurarse que, producto de una incapacidad de pago, la imposicion de la multa no
pondra irremediablemente al infractor en un peligro real de caer en la insolvencia.




Es decir, no se consideraran problemas de liquidez o la existencia de una situacion dificil, sino solamente
aquellos casos en que el pago de la multa provocara la salida de la empresa del mercado, lo cual iria
en contra del objetivo principal de las leyes de competencia, que es proteger el proceso competitivo
(UNCTAD, 2010).

Esta determinacion conlleva un analisis financiero del infractor, en el que la Autoridad podra tomar en
cuenta, entre otras, los siguientes indicadores?©:

i. Razon de endeudamiento (Pasivo total / Activo total), que mide el nivel de endeudamiento de
una empresa en relacion con sus activos.

ii. Margen neto de utilidades negativo. Es decir, que sufrio pérdidas en el afio anterior a la fijacion
de la multa.

iii. Monto de la multa significativamente superior a sus utilidades o excedentes.
iv. Situacion de quiebra o insolvencia declarada por una autoridad competente.

Del analisis de estos factores, y cualquier otro que considere adecuados la Autoridad, se concluira si el
infractor esta en capacidad de hacerle frente a la multa. En todo caso, si el infractor alega incapacidad
de pago tendra la carga de la prueba, y esta circunstancia sera atendida por la Autoridad una vez
determinado el monto base de la multa y realizados sus ajustes (FNE, 2019). En este caso, elmonto dela
multa a pagar podra ajustarse a un valor que el infractor tenga capacidad de hacerle frente, reduciendo
la multa lo menos posible, unicamente en lo indispensable para evitar comprometer gravemente la
continuidad de la empresa (OECD, 2019).

La SUTEL aplicara los criterios individuales de ajuste del monto base de la siguiente forma:

Criterio Aplicacion

En caso de actos no intencionales, tratandose de un
atenuante, el monto base podra bajar hasta un 5% del monto
maximo de la multa o mantenerse igual.

Para los participantes, el monto base podra mantenerse o

Intencionalidad bien subir hasta un 10% del monto maximo de la multa.

Para los organizadores o instigadores, el monto base podra
mantenerse o subir hasta un 20% del monto maximo de la
multa. La multa final de los organizadores o instigadores no
podra ser menor que la de los participantes, ni de quienes
actuan de forma no deliberada.

0. A modo de referencia, y sin que necesariamente este parametro sea sequido por la SUTEL, la autoridad de compe-
tencia de Corea reduce la multa teniendo en cuenta los siguientes parametros: (i) Si la empresa sufrid un deterioro en
su capital en el ejercicio anual anterior, la multa se reducira en un 50%; (ii) Si tiene un coeficiente de deuda superior al
300% y un déficit de ingresos netos, la reduccion serd de hasta el 30%; (iii) Con un deterioro de capital superior en un
50% del activo total, la reduccion podria ser de mas del 50%. Ademas, si una sociedad se encuentra en proceso de re-
habilitacion y se la considera incapaz de pagar, se le condona la multa (Fair Trade Commission, 2016) (UNCTAD, 2010).




Criterio Aplicacion

Para los infractores con participacion baja, el monto de la
multa base podra bajar hasta un 5% del monto maximo de la
multa o mantenerse igual.

Para los infractores con participacion alta, el monto de la
multa base podra mantenerse o subir hasta un 5% del monto
maximo de la multa.

Participacion

en el mercado

Para los infractores con participacion muy alta, el monto de la
multa base podra mantenerse o subir hasta un 10% del monto
maximo de la multa.

Para los infractores reincidentes el monto de la multa base

Reincidencia aumentara el equivalente a un 10% del maximo de la multa.

El criterio relativo a la capacidad de pago del infractor se
utilizara una vez definida la multa total a partir de los demas
criterios.

) La SUTELpodra ajustar a la baja el monto de la multa teniendo
Capacidad de pago en cuenta la posibilidad real, efectiva y cierta del infractor
de satisfacer la multa impuesta, habida consideracion de su
situacion patrimonial, ingresos y capacidad de pago, con
vista en la prueba que al respecto conste en el expediente

sancionador.

En aquellos casos en donde se indica un rango, el valor especifico que se asignara a cada criterio lo
determinara la Autoridad atendiendo a las circunstancias del caso en particular, mediante resolucién
motivada.

La descripcion anterior utiliza como ejemplo una practica monopolistica. Este método de calculo, sin
embargo, aplicara mutatis mutandis para las multas aplicables a todos los tipos de infracciones y todas las
categorias de infractor que establece la Ley.

VI. REDUCCION DE MULTAS POR DISPOSICION LEGAL

En determinadas situaciones la Ley prevé una reduccion o eliminacion de las multas. La SUTEL aplicara
estos supuestos de la siguiente forma:

A. Terminacion anticipada con reconocimiento de comision de la infraccion.

Una vez que la SUTEL ha iniciado un procedimiento especial sancionatorio en contra de un agente o
individuo, y hasta antes de iniciada la comparecencia oral y privada, el agente o individuo podra reconocer
su responsabilidad y con ello contribuir a agilizar el procedimiento, en cuyo caso, tendra derecho a una
reduccion de un 10% de la multa que le hubiere correspondido por la infraccion investigada.

En este supuesto, la Autoridad debera calcular la multa en apego a las reglas y a los criterios de ponderacion
estipulados en esta guia, cual si no hubiese existido reconocimiento alguno del agente. Solo una vez que
se determine el monto total que le hubiese correspondido por concepto de multa, sera procedente la
reduccion del 10%, siempre y cuando se hubiese aceptado expresamente el reconocimiento mediante




resolucion formal, previo cumplimiento de los requisitos y del procedimiento establecido al efecto.
B. Exoneracion y reduccion de las multas (Programa de Clemencia)

El articulo 121y siguientes de la Ley 9736, desarrollados en los articulos 184 y siguientes de su Reglamento
Ejecutivo, asi como en los articulos 121 y siguientes del Reglamento de Competencia, establecen la
posibilidad de exoneracion o reduccién de las multas en determinadas circunstancias, mediante la figura
conocida internacionalmente como “Programa de Clemencia” o “Delacion Compensada”. Esta posibilidad
tiene por objeto facilitar la deteccion de carteles y/o practicas monopolisticas absolutas o avanzar en la
investigacion de aquéllas ya detectadas, apoyando la actividad investigadora de la SUTEL y su capacidad para
acreditar, de acuerdo con el nivel de prueba requerido legalmente, los hechos y conductas investigados.

Por tanto, solo las empresas o las personas fisicas que colaboren voluntariamente con la SUTEL,
contribuyendo de manera determinante al esclarecimiento de los hechos y a desencadenar o avanzar
en la investigacion relativa a un cartel o practica anticompetitiva, pueden beneficiarse de la reduccién
y exoneracion de las multas establecidas en la Ley. Con ello se potencia la posibilidad de detectar y
desarticular carteles y, en ultima instancia, para disuadir de la comision de este tipo de practicas.

Conforme a los articulos 122 y 123 de la Ley 9736, para acceder al Programa y obtener la exoneracion o la
reduccion, el agente o individuo debe:

a) Cooperar, de forma plena y continua, con la autoridad de competencia correspondiente durante
el proceso de investigacion y en la tramitacion del procedimiento, en la forma en que se establece
en el articulo 188 del Reglamento Ejecutivo de la Ley 9736 y 124 y 125 del Reglamento de
Competencia.

b) Terminar su participacion en la practica monopolistica absoluta en el momento y en la forma que
le indique la autoridad de competencia correspondiente.

c) No haber adoptado medidas para obligar a otros agentes econdmicos a participar en la infraccion.

Si el agente o persona fisica que revela la existencia de la practica anticompetitiva es el primero en hacerlo,
tendra derecho a una exoneracion completa de la multa, mientras que, quienes le sigan, tan solo tendran
derecho a una reduccién equivalente al cincuenta por ciento (50%) para el caso del segundo agente
econdmico; treinta por ciento (30%) para el caso del tercer agente econémico y veinte por ciento (20%)
para el cuarto agente econémico, siempre y cuando aporten elementos de prueba adicionales a los que
ya tenga la SUTEL. Los agentes econdmicos subsiguientes posteriores al cuarto agente econémico no
obtendran el beneficio de reduccién de la multa.

La exoneracion o reduccion de la multa en estos supuestos se otorgara mediante resolucién formal, una vez
finalizado el procedimiento y de manera estrictamente confidencial, en el legajo separado y confidencial
que debera llevar la autoridad de competencia al efecto.

Por lo tanto, la SUTEL seguird el procedimiento sancionatorio normal en contra del agente o agentes
sometidos al Programa de Clemencia y de los demas agentes o personas involucradas en la infraccion
investigada, y posteriormente, valorara y fijara la multa que le corresponderia a todos ellos con fundamento
en la metodologia y los parametros estipulados en esta guia, cual si no se hubiesen sometido al Programa.
La exoneracion completa o reduccion de la multa se otorgara de la manera estipulada en la Ley y los
Reglamentos, previa verificacion de los requisitos aplicables.
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