REVISTA i VOL. 80 NUM. 1(2023) - PAGS. 127-154 - DOI 10.5354/0719-7462.2023.70327
DE DERECHO ECONOMICO RECIBIDO: 15/4/2023 - APROBADO: 2/6/2023 - PUBLICADO: 30/6/2023

INFORME EN DERECHO

Grupo economico y acuerdos colusorios: Claves para
su analisis en el derecho de competencia de Ecuador

Single Economic Unit and Collusive Agreements: Keys for Its Analysis
in the Competition Law of Ecuador

Patricio Pozo Vintimilla

Universidad Andina Simén Bolivar, Ecuador

Pablo Carrasco Torrontegui

Universidad de las Américas, Ecuador

RESUMEN Para la configuracién de un acuerdo colusorio en el régimen de competen-
cia de la Unién Europea y Ecuador es necesaria la concurrencia de dos o mas volunta-
des auténomas, situacion que es puesta a prueba cuando existe un grupo econémico.
El articulo analiza, de manera transversal, la legislacién ecuatoriana, veredictos para-
digmiticos y algunas doctrinas del régimen de competencia de la Unién Europea con
el proposito de exponer los supuestos en que, a pesar de existir operadores econémicos
que, en principio, son distintos, conforman una unidad econémica unica y, por tanto,
estan exentos de la prohibicion de los acuerdos colusorios. El caso de estudio es la
sentencia dictada en la accion proteccion 09332-2022-18255.
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rrencia de voluntades, entidad econdmica tnica.

ABSTRACT For the configuration of a collusive agreement in the competition regime
of the European Union and Ecuador, the concurrence of two or more autonomous
wills is necessary, situation that is put to the test when there is an economic group.
This article carries out a transversal analysis of Ecuadorian legislation, complemented
with leading cases and doctrines of the European Union competition regime, with
the purpose of exposing the cases which, despite the existence of undertakings that in
principle are different, form a single economic unit and therefore are exempt from the
prohibition of collusive agreements. As a case study, the sentence issued in judgment
09332-2022-18255 will be analyzed.
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Sujetos regidos por el derecho de la competencia
Aspectos introductorios

La definicion de operador econémico o empresa es esencial y transversal para el ré-
gimen de competencia, dado que establece los principales destinatarios de estas
normas —en el caso particular de los acuerdos colusorios, la existencia de dos o
mas operadores economicos (Ezrachi, 2021: 1-34)— y constituye uno de los ele-
mentos que deben determinarse para que proceda la configuracion de la infraccién
anticompetitiva.

El articulo esta compuesto de cinco secciones: la primera explica los aspectos in-
troductorios de los acuerdos colusorios en el derecho de la competencia; la segunda
desarrolla la definiciéon y el alcance de operador econdémico; la tercera analiza los
escenarios en los que estamos frente a un grupo econdmico; la cuarta profundiza un
pronunciamiento judicial en Ecuador sobre la forma de configurar un grupo econd-
mico; y la tltima refiere a las conclusiones.

En el desarrollo de los capitulos se analizara a priori la doctrina y jurisprudencia
de defensa de la competencia de la Unién Europea, y luego las disposiciones y pre-
cedentes administrativos de Ecuador en los que se sefialaran ciertos avances de la
jurisprudencia antitrust.

Acuerdos colusorios en el derecho de la competencia

Los operadores econémicos son llamados a competir entre ellos con el propdsito
de obtener mayores ganancias y una cuota en el mercado con base en sus méritos
empresariales. Por ello, no debe sorprender que las leyes de competencia a nivel
internacional establezcan que los oferentes deben determinar, de forma auténoma,
el comportamiento que pretenden adoptar en el mercado y no acordar entre ellos
su conducta y distorsionar el proceso de la sana y libre competencia (Jones y otros,
2019: 141-194; Whish y Bailey, 2018: 520-596). La practica de concertar entre compe-
tidores para afectar el mercado se conoce, en el derecho de defensa de la competen-
cia, como acuerdo colusorio.
Tales acuerdos son entendidos por la doctrina especializada como

«todo concierto de voluntades, cualquiera que sea su forma de celebracion, juridi-
camente vinculante o no, concluido entre dos 0 mds empresas u operadores econo-
micos actuantes en el mercado, sea en el mismo o en distinto estadio del proceso de
produccioén o distribucién» (Galan Corona, 2017: 245-247).
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Por su parte, la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha explicado que:

Con respecto al término acuerdo, el Tribunal de Primera Instancia observa ante
todo que no es sino otra forma de designar un comportamiento coordinado/coluso-
rio y restrictivo de la competencia, o incluso un cartel en sentido amplio, en el que
participan al menos dos empresas distintas que hayan expresado su voluntad comin
de comportarse de una determinada manera en el mercado. Ademas, para constituir
un acuerdo en el sentido del articulo 81 [de la Comisién Europea], apartado 1, basta
con que un acto o un comportamiento aparentemente unilateral sea la expresion de
la voluntad concordante entre por lo menos dos partes, no siendo determinante per
se la forma en que se manifiesta dicha concordancia.?

Mas alla de las clasicas definiciones técnicas, no se debe olvidar que los acuerdos
colusorios han sido catalogados como las infracciones mas graves para el derecho de
la competencia y, como se observa en la mayoria de las jurisdicciones a nivel interna-
cional, son sancionados de forma rigurosa (Motta, 2018: 237-238), llegando en ciertos
paises a establecerse elevadas multas e incluso penas privativas de la libertad para los
involucrados (Werden, 2009: 19-36).

En el régimen de defensa de la competencia de Ecuador, la prohibiciéon de los
acuerdos y las practicas restrictivas esta en el articulo 11 de la Ley Organica de Regu-
lacién y Control del Poder de Mercado, cuya clausula general prescribe:

Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la pre-
sente ley todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada
o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por
dos 0 mas operadores econémicos, de cualquier forma manifestados, relacionados
con la produccién e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o
pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negati-
vamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general.

La prohibicion de los acuerdos colusorios contenida en la Ley de Competencia
ecuatoriana establece tres requisitos para su configuracion,’ que deben cumplirse de
forma acumulativa:

1. En la teoria econdmica, la «colusion es una situacion en la que los precios de las empresas son mas
altos que algun indice de referencia competitiva (competitive benchmark)» (Motta, 2018: 178; Shapiro,
1989: 329; Harrington, 2017: 2-3).

2. Sentencia del caso AC-Treuhand AG versus Comission, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256, apartado 118.

3. Superintendencia de Control del Poder de Mercado (2021: 15-17), disponible en http://bitly.ws/J4DM.
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« Cuando se celebre un acuerdo, una decision de una asociacion de empresas o
una practica concertada o conscientemente paralela entre dos o mas operado-
res econémicos.*

o Que el acuerdo colusorio tenga por objeto o por efecto’ el prevenir, restringir o
distorsionar la competencia, asi como otros bienes juridicos protegidos por la
Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (articulo 1).

o Que produzca un efecto apreciable® sea actual o potencial en el mercado
nacional.

Si se analiza de manera comparativa la redaccion del articulo 11 de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es facil observar que su esquema nor-
mativo y redaccion es similar al articulo 101.1 y 101.2 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea,” tomando incluso instituciones juridicas propias del régimen de
competencia de la Unidn Europea, como es la clasificacion de acuerdos por objeto o
por efecto,® por lo que la jurisprudencia y doctrina del derecho de la competencia de
la Unién Europea pueden ser invocadas mutatis mutandi al régimen de competencia
ecuatoriano.’®

Al momento de examinar un acuerdo colusorio se debe considerar su caracter
eminentemente objetivo, dado que los operadores son responsables del ilicito anti-
competitivo, independientemente de su intencién o motivacion al momento de desa-
rrollar la conducta (Diez Estella y Guerra Fernandez, 2020: RL-1).

4. Si bien operadores econdmicos, agentes econémicos y empresa (undertaking) corresponden a di-
ferentes sistemas juridicos con particularidades propias para facilidad del lector seran tratados como
sinénimos, al hacer referencia a los sujetos a quienes les resultan aplicables las normas de competencia.

5. Para una definicion, naturaleza juridica y alcance de las conductas anticompetitivas por objeto y
por efecto en el régimen de competencia de la Unién Europea, véase https://bit.ly/30W96U7. Sentencia
del caso Societé Techniqué Miniére versus Maschinenbau Ulm, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
56/65, 30 de junio de 1966, ECLI:EU:C:1966:38.

6. La conducta colusoria debe ser apta para generar sobre el comercio nacional, sea a nivel local,
regional o nacional, un efecto apreciable en el mercado que debe ser evaluado con base en una serie de
factores objetivos, como son la naturaleza del acto anticompetitivo, las caracteristicas de los bienes que
se traten, la sustituibilidad de la oferta y demanda, y la posicién que ocupan los operadores econémicos
en el mercado (Signes de Mesa y otros, 2013: 115-116).

SoBRE la afectacion potencial de un acuerdo colusorio en el mercado, el acto anticompetitivo debe
tener el suficiente grado de probabilidad, con base a elementos objetivos de hecho y derecho de produ-
cirse y afectar de forma directa o indirecta el comercio en el mercado (Whish y Bailey, 2018: 152-153).

7. Diario Oficial de la Union Europea - Comunicaciones e informaciones 83/47, 9 de mayo de 2008,
disponible en http://bitly.ws/J4ES.

8. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos y Banco Interamericano de Desa-
rrollo, 2021, disponible en http://bitly.ws/J4En.

9. Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2021, disponible en http://bitly.ws/J4DM.
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En el sistema de defensa de la competencia de la Unién Europea, al igual que
en los principales sistemas juridicos a nivel internacional, la nota distintiva de los
acuerdos colusorios es la plurilateralidad, al ser necesaria la voluntad independiente
pero conjunta de los operadores econémicos de comportarse en el mercado de una
manera especifica y que exista una concurrencia de voluntades (concurrence of wills)*
de, por lo menos, dos operadores econdmicos, sin tener en cuenta su forma de mani-
festacion (Ezrachi, 2021: 64-78)."

Al respecto, el Tribunal General de la Unién Europea, en el caso Bayer AG," de-
sarroll6 la definicion clasica de acuerdo, en la que sostuvo que la concurrencia de
voluntades entre agentes econdmicos es un requisito esencial para su existencia:

La prueba de la existencia de un acuerdo entre empresas en el sentido del arti-
culo 8s, apartado 1, del Tratado debe basarse en la constatacion directa o indirecta
del elemento subjetivo que caracteriza el propio concepto de acuerdo, es decir, de
una concordancia de voluntades entre operadores econémicos sobre la aplicacion
de una politica, la busqueda de un objetivo o la adopcién de un comportamiento
determinado en el mercado, independientemente de la forma en que se expresa la
voluntad de las partes de comportarse en el mercado conforme a los términos de
dicho acuerdo.

Incluso el mero intento por parte de las empresas de llegar a un acuerdo sobre los
precios u otras condiciones del mercado es suficiente para incurrir en la prohibicion,
dado que el comportamiento en el mercado del agente ya no corresponde al postula-
do de un comportamiento independiente o decidir de forma auténoma su marco de
actuacion en el mercado.”

La jurisprudencia de la Unién Europea ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que
la cuestidn clave a la hora de establecer un acuerdo en el sentido del articulo 101,
apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, «se basa en la exis-
tencia de una concordancia de voluntades entre por lo menos dos partes, cuya forma

10. En la jurisprudencia antitrust de Estados Unidos, un acuerdo colusorio se dard cuando las em-
presas alcancen un pacto en el cual se compruebe «unity of purpose or a common design and unders-
tanding, or a meeting of minds» (American Tobacco Co. versus United States, 328 U.S. 781; 1946) 0 un
«conscious commitment to a common scheme designed to achieve an unlawful objective» (Monsanto
Co. versus Spray-Rite Serv., 465 U.S. 752;1984).

11. Sentencia del caso Volkswagen AG versus Commission of the European Communities, Tribunal de
Primera Instancia, T-208/01, 3 de diciembre de 2003, ECLI:EU:T:2003:326, apartado 32.

12. Sentencia del caso Bayer AG versus Commission of the European Communities, Tribunal de Prime-
ra Instancia, T-41/96, 26 de octubre de 2000, ECLI:EU:T:2000:242, apartado 173. En Estados Unidos, un
caso relevante en este punto es Copperweld versus Independence Tube, 467 U.S. 752, 1984.

13. Sentencia del caso Duravit AG and others versus European Commission, Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, C-609/13 P, 26 de enero de 2017, ECLI:EU:C:2017:46, apartado 73. Para mas informa-
cion, véase Monopolkommission (2018), disponible en http://bitly.ws/J4GY.
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de manifestacion carece de importancia siempre y cuando constituya la fiel expresion
de tales voluntades».*

Sobre este punto, el sistema de competencia ecuatoriano, a través de su agencia
de control —la Superintendencia de Control del Poder de Mercado—, no ha desa-
rrollado un criterio uniforme y claro sobre los requisitos de configuracién de los
acuerdos colusorios, dado que algunos precedentes administrativos solo se enfocan
en ciertos elementos constitutivos de los acuerdos colusorios en contratacion publica
(expediente SCPM-CRPI-004-2022, resolucion del 29 de junio de 2022; y expediente
SCPM-CRPI-025-2021, resolucién del 17 de diciembre de 2021), pero dichos prece-
dentes no han profundizado en los elementos subjetivo, objetivo y competencial que
deben existir en este tipo de conductas anticompetitivas.

En el expediente SCPM-CRPI-010-2022, que serd nuestro caso de estudio, la Co-
mision de Resolucion de Primera Instancia:

Debe resolver sobre si los acuerdos realizados por los operadores econémicos in-
vestigados encajan en los supuestos de hecho establecidos normativamente, a saber:
i) acuerdo entre oferentes para la presentacion de ofertas en el marco de un proceso
de contratacion; ii) que por objeto o por efecto impidan, restrinjan, falseen o distor-
sionen la competencia; y iii) para asegurar un beneficio propio o de otro proveedor
u oferente (resolucion del 29 de julio de 2022).

Sobre la necesidad de comprobarse una concurrencia de voluntades por parte
de dos o mas operadores econdémicos, la resolucion dictada en el ultimo expediente
mencionado aborda los efectos perniciosos de los acuerdos colusorios y, en particu-
lar, brinda una definicion de colusién en contratacion publica:

La colusién en compras publicas se refiere a los acuerdos o pactos previamente
establecidos entre oferentes o proveedores del Estado, cuyo objeto es la coordinacion
de actuaciones en un proceso de contratacion publica. Estas practicas son nocivas
para la competencia y los consumidores (siendo el Estado a través de las entidades
contratantes), pues a través de estos pactos previos se genera un escenario favorable
para que uno de los intervinientes resulta adjudicatario. Los actos colusorios son
las practicas prohibidas que mas afectan a los mercados. Solo a través de procesos
competidos se impide la realizacién de acuerdos colusorios que permiten a las em-
presas extraer ganancias ilicitas mediante relaciones entre supuestos competidores,
en detrimento del presupuesto publico y del bienestar de toda la sociedad.

Cabe senalar que los precedentes administrativos no han desarrollado de forma
sistematica el concepto o alcance de lo que se entenderia por un operador econémico

14. Sentencia del caso Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eVERSUS and Commission of the
European Communities versus Bayer AG, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, casos conjuntos
C-2/01 Py C-3/01 P, 6 de enero de 2004, ECLI:EU:C:2004:2, apartado 97.
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ni tampoco permiten dilucidar si se aplican los mismos parametros de evaluacién
para un caso de acuerdos colusorios o concentracién econémica, por lo que corres-
ponde recurrir a ciertos elementos del derecho comparado que nos permitan estable-
cer con mayor claridad y rigor su alcance.

A continuacién, nos centraremos en el primer requisito de configuracion: cele-
brar un acuerdo anticompetitivo entre dos o mds operadores econémicos, y sobre
este se abordara la arista subjetiva para establecer el concepto y alcance de operador
econdmico.”

Elemento subjetivo de los acuerdos colusorios

El derecho de la competencia de la Unién Europea establece que las disposiciones de
competencia seran Unicamente aplicadas a empresas (undertakings), concepto que
debe ser entendido como toda entidad econdmica.’® La primera cuestién que surge
de esta delimitacion es: ;Por qué el régimen de competencia europeo no se aplica a
entidades legales, sino que requiere un concepto de entidad econémica?

La respuesta yace en que no todas las interacciones que puedan existir entre en-
tidades legales son capaces de tener relevancia competitiva. Lo anterior permite que
las agencias de competencia y los tribunales enfoquen su andlisis en interacciones
que realmente importan para el mercado y/o consumidores (Odudu y Bailey, 2014:
1721-1757).

En la Unién Europea, una amplia jurisprudencia ha sefialado que se estara frente
a una empresa” cuando se cumplan los siguientes presupuestos:

El concepto de empresa comprende cualquier entidad que ejerza una actividad
economica, con independencia del estatuto juridico de esa entidad y de su modo
de financiacion, y designa, asi, una unidad econdmica, aunque desde el punto de
vista juridico, dicha unidad econdémica esté constituida por varias personas fisicas o
juridicas [...] Esta unidad econémica consiste en una organizacion unitaria de ele-

15. Para un mayor analisis sobre los tipos de acuerdos colusorios en Ecuador, véase Superintendencia
de Control del Poder de Mercado (2021: 24-29), disponible en http://bitly.ws/J4DM.

16. Sentencia del caso General Quimica versus Commission, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
C-90/09 P, 20 de enero de 2011, ECLI:EU:C:2011:21, apartados 34-36.

17. El concepto de empresa (undertaking) no se enfoca unicamente en evaluar si la empresa presenta
0 no un animo de lucro, es un organismo privado o publico, o si ostenta o no personalidad juridica, al
aplicarse una evaluacion funcional (functional approach) para catalogarlo como sujeto o no a las nor-
mas de competencia (Odudu, 2006b: 45-47). Sentencia del caso VIHO Europe BVERSUS versus Com-
mission of the European Communities, Tribunal de Primera Instancia, T-102/92, 12 de enero de 1995,
ECLI:EU:T:1995:3, apartado 47. Sentencia del caso Codperatieve Vereniging «Suiker Unie» and others
versus Commission of the European Communities, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, casos con-
juntos 40 al 48, 50, 54 al 56, 111, 113 y 114-73, 16 de diciembre de 1975, ECLI:EU:C:1975:174, apartado 173.
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mentos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera duradera un
fin econdémico determinado, organizacion que puede participar en la comisién de
una infraccién de las que contempla el articulo 101 del [Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea], apartado 1.*®

En este sentido, para que exista una empresa que sea regulada bajo las normas
de competencia de la Unién Europea, deben comprobarse dos elementos: i) que la
entidad realice una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiacion; y ii) que la actividad sea llevada a cabo
de forma auténoma.”

Existe actividad econdmica, para los efectos del articulo 101 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, cuando una entidad ofrece bienes o servicios para
satisfacer la demanda de un cliente o consumidor.* Esta actividad implica la interac-
cion de la oferta y la demanda de una manera que permite al productor beneficiarse
de la interaccién (Odudu, 2006a: 211-241).

En el caso Skanska,” el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefial6 que el
concepto de empresa, en el derecho europeo, es utilizado para designar a una persona
fisica o juridica que realiza una actividad econémica en el mercado de forma auténo-
ma, y varias de estas personas pueden integrar una sola unidad econémica:

En ese contexto, debe entenderse que dicho concepto designa una unidad econé-
mica, aunque desde el punto de vista juridico, dicha unidad econémica esté consti-
tuida por varias personas fisicas o juridicas (sentencia del caso Akzo Nobel y otros/
Comisién, C-516/15 P, 27 de abril de 2017, EU:C:2017:314, apartado 48 y jurispruden-
cia citada).

Los elementos para establecer la existencia de una unidad econémica tnica (single
economic entity) seran desarrollados en el tercer capitulo del articulo.

Finalmente, el Tratado en su articulo 299, apartado 1, establece que las decisiones
(inter alia) que pueda adoptar la comision o los tribunales en los que se imponga una

18. Sentencia del caso Sumal, S. L. versus Mercedes Benz Trucks Esparia, S.L., Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, C-882/19, 6 de octubre de 2021, ECLI:EU:C:2021:800, apartado 41.

19. Sentencia del caso Klaus Hofner y Fritz Elser c. Macroton GmbH, Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, C-41/90, 23 de abril de 1991, ECLI:EU:C:1991:161, apartado 21. Sentencia del caso Pavioversus
versus Stichting Bedfrijfspensionenfonds Medische Specialisten, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
C-180-184/98, 12 de septiembre de 2000, ECLI:EU:C:2000:428, apartado 75.

20. Sentencia del caso Pavloversus versus Stichting Bedfrijfspensionenfonds Medische Specialisten, Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, C-180-184/98, 12 de septiembre de 2000, ECLI:EU:C:2000:428,
apartado 7s.

21. Sentencia del caso Vantaan kaupunki versus Skanska Industrial Solutions Oy and others, Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (sala segunda), C-724/17, 14 de marzo de 2019, ECLI:EU:C:2019:204,
apartado 37.
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sancion por cometer una infraccién anticompetitiva deberan estar dirigidas a una
0 mas personas fisicas o juridicas para que la decision pueda ser ejecutada (Odudu,
2006a: 211-241).

Operador econémico en el régimen de competencia ecuatoriano

En Ecuador, la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en su
articulo 2, contiene una amplia definicién sobre operador econémico al determinar
que seran sujetos de control por parte de la Superintendencia de Control del Poder
del Mercado, tanto las personas naturales como juridicas, sin importar la naturaleza
juridica de dicha entidad o si se orienta a la obtencion de lucro, siempre que realicen
actividades econdmicas en el territorio ecuatoriano sin que tampoco tenga relevan-
cia, de igual forma, su alcance geografico:

Estan sometidos a las disposiciones de la presente ley todos los operadores eco-
ndmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y ex-
tranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades
economicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las
agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en
que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudi-
ciales en el mercado nacional.

Corresponde ahora abordar qué se entiende por empresa y actividad econémica,
a fin de determinar si resulta a simili a los parametros del régimen de competencia
europeo mencionados. Una primera aproximacion esta en el articulo 14 del Codigo
de Comercio del Ecuador, que define empresa como:

La unidad econémica a través de la cual se organizan elementos personales, ma-
teriales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil determinada. El
establecimiento de comercio, como parte integrante de la empresa, comprende el
conjunto de bienes organizados por el comerciante o empresario, en un lugar deter-
minado, para realizar los fines de la empresa.

La definicion que otorga el Cddigo de Comercio, en su primer inciso, es parecida
a la definicion referida en los casos Mannesman y Klockner-Werke* al enfatizar la
existencia de una organizacion de elementos materiales e inmateriales para cumplir
una actividad mercantil.

22. Suplemento del Registro Oficial 497, 29 de mayo de 2019, disponible en http://bitly.ws/J4IU.

23. Sentencia del caso Mannesman AG versus High Authority of the ECSC, Corte, 19/61, 13 de julio de
1962, ECLLI:EU:C:1962:31, apartado 371. Sentencia del caso Klockner-Werke AG and Hoesch AG versus
High Authority of the European Coal and Steel Community, Corte, casos conjuntos 17/61, 13 de julio de
1962, ECLI:EU:C:1962:30, apartado 341.
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Al revisar el concepto de actividad mercantil, el propio Cédigo, en el articulo 7,
indica que se entiende por tal a todo acto u operacion que implique:

Necesariamente el desarrollo continuado o habitual de una actividad de produc-
cion, intercambio de bienes o prestacioén de servicios en un determinado mercado,
ejecutados con sentido econdémico [...], asi como los actos en los que intervienen
empresarios o comerciantes, cuando el proposito con el que intervenga por lo menos
uno de los sujetos mencionados sea el de generar un beneficio econdmico.

Las definiciones contenidas en el Cédigo resultan, sin embargo, restrictivas en
cuanto al concepto de operador econdémico: en primer lugar, al referirse a actividades
que tengan como objetivo generar un beneficio econdmico, cuando la Ley Orgénica
de Regulacién y Control del Poder de Mercado sefiala que puede ser aplicado a ac-
tividades sin fines de lucro; en segundo lugar, este cuerpo normativo se refiere a las
actividades que desarrollan los comerciantes y empresarios, dejando por fuera a los
agentes econdmicos que ejercen una profesion liberal (articulo 11), artesanos e inclu-
so agentes de la economia popular y solidaria, que la Ley mencionada si los regula.

Con base en los argumentos desarrollados, podemos sefialar que el concepto de
operador econdmico, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, es mas amplio que el
concepto de empresa contenido en la legislacién mercantil, al contemplar tanto a la
persona fisica o juridica, privada o publica, o agrupacion de tales personas o entida-
des, que intercambian bienes y/o servicios en el mercado nacional.

Ahora que hemos establecido cuando estaremos frente a un operador econémico,
corresponde explicar en qué situaciones se configura un grupo econémico.

Unidad econdmica tnica en el derecho de la competencia
de la Unién Europea

En primer lugar, es necesario referirnos al desarrollo del concepto de unidad econo-
mica unica (single economic entity), que cobra relevancia en el caso Shell, en el que
el Tribunal de Justicia de la Union Europea manifesté que una unidad econdémica
«consiste en una organizacién unitaria de elementos personales, materiales e inma-
teriales que persigue de manera duradera un fin econdmico determinado, organi-
zacion capaz de participar en la comisién de una infracciéon de las que contempla
dicha norma»,** que es independiente de encontrarse o no conformada por diferentes
sujetos con personalidad juridica propia, mientras existan vinculos comerciales o
personales entre esas entidades.

24. Sentencia del caso Shell International Chemical Company Ltd versus Commission of the European
Communities, Tribunal de Primera Instancia, T-11/89, 10 de marzo de 1992, ECLI:EU:T:1992:33, apar-
tado 311.
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En esencia, la figura de unidad econémica tnica parte del principio de que para
que dos o mas empresas mediante un acuerdo colusorio puedan restringir la com-
petencia deben poder competir en el mercado, por lo que la real imposibilidad de
competencia entre empresas es el criterio clave para determinar cuando entidades
separadas deben ser tratadas como una sola entidad econémica (Odudu y Bailey,
2014: 1721-1722).

Ahora bien, existen distintos criterios econdmicos, estructurales, contractuales,
entre otros, que permiten a diferentes operadores o personas ser consideradas como
una unidad econémica unica, y que serdn revisados a continuacion.

La propiedad entre empresas

Con respecto a la propiedad entre empresas, es posible identificar dos escenarios: el
primero es cuando existe una relacion de propiedad directa, como es el caso de las
relaciones existentes entre una compafiia matriz y su filial o subsidiaria, en el que la
matriz determina y controla completamente la conducta de la filial en el mercado.”
Es decir, concurre un doble elemento: por una parte, entre ambas empresas existe
una identidad de intereses; y, por otra parte, hay una falta de autonomia de la entidad
controlada en sus actuaciones en el mercado (Van Cleynenbreugel, 2011: 30), lo que
impide la existencia de una competencia efectiva entre ambas.

En este sentido, en el caso Sterling Drug* el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea considerd que no puede existir competencia «entre empresas que pertenezcan al
mismo grupo en concepto de sociedad matriz y filial, cuando las empresas constitu-
yen una unidad econémica dentro de la cual la filial no goza de autonomia real en la
determinacion de su linea de actuacion en el mercado».

La cuestion por dilucidar es, por tanto, la acreditacion en cada caso concreto de
dicha voluntad unica, que se puede manifestar en los supuestos que una empresa po-
sea la totalidad o la mayoria de acciones de otra, posea un porcentaje minoritario del
capital social de la empresa —que, por ejemplo, puede ser suficiente para controlar la
entidad si el resto del capital esta repartido entre muchos pequenos accionistas— o
en otras hipotesis a través de la facultad para designar a los miembros del 6rgano de
administraciéon —o la mayoria de los mismos— (Galdn Corona, 2017: 249-250).

En el caso Mercedes Benz Trucks Esparia,” el Tribunal se refirio a la relacion entre

25. Sentencia del caso VIHO Europe BVERSUS versus Commission of the European Communities, Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, C-73/95 P, 24 de octubre de 1996, ECLI:EU:C:1996:405, apartado 16.

26. Sentencia del caso Centrafarm BVERSUS and Adriaan de Peijper versus Sterling Drug Inc, Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, 31 de octubre de 1974, ECLI:EU:C:1974:114, apartado 41. Peticién de
decision prejudicial: Hoge Raad (Paises Bajos), asunto 15-74.

27. Sentencia del caso Sumal, S. L. versus Mercedes Benz Trucks Esparia, S.L., Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, apartado 43.
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matriz y filial para establecer el control de la primera en las decisiones y actuaciones
de la segunda:

El comportamiento de una sociedad filial puede imputarse a la sociedad matriz, en
particular, cuando, aunque tenga personalidad juridica distinta, esa sociedad filial
no determine de manera auténoma, en el momento de la comision de la infraccion,
su comportamiento en el mercado, sino que aplique, esencialmente, las instruccio-
nes que le imparte la sociedad matriz, teniendo en cuenta concretamente los vincu-
los econdémicos, organizativos y juridicos que unen a esas dos entidades juridicas,
de modo que, en una situacion como la descrita, estas forman parte de una misma
unidad econdmica y constituyen, por tanto, una sola y misma empresa autora del
comportamiento infractor.

La jurisprudencia de la Unién Europea destaca la necesidad de una aplicacién
efectiva del derecho de la competencia y de disuadir a las empresas de cometer in-
fracciones, ya que existen varios tipos de prohibiciones incluso para los grupos eco-
némicos (Odudu y Bailey, 2014: 1735),” y se admite la posibilidad que pueda ser ob-
jeto de sancion no solo una empresa filial en el mercado, sino también su principal.

Ahora bien, en relacion con el derecho de propiedad, la jurisprudencia europea ha
analizado otro escenario posible, que tiene lugar cuando dos o mas empresas com-
parten un propietario o duefio en comun, como el caso de Hydrotherm Geritebau,”
en que el Tribunal europeo consideré que Andreoli —quien actuaba como fabricante
de radiadores y cuyas ventas se realizaban mediante dos empresas de su propiedad
que eran distribuidoras— ejercia un control total sobre las empresas distribuidoras,
por lo que tenia lugar una unidad econémica unica.

El planteamiento referido ha sido ratificado recientemente por el Tribunal en el
caso Goldman Sachs* al sefialar que el comportamiento de una filial puede imputarse
a la sociedad matriz —aunque tenga personalidad juridica separada— cuando esa
filial no determine de manera auténoma su conducta en el mercado, sino que aplique
las directrices que le imparte la sociedad matriz:*

28. Opinién del abogado general Kokott en el caso AGCM versus Ente tabacchi italiani, apartado 72.
Sentencia del caso Inspecteur van de Belastingdienst versus X BV, Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, C-429/07, 11 de junio de 2009, ECLI:EU:C:2009:359, apartados 33-39.

29. Sentencia del caso Hydrotherm Gerdtebau GmbH versus Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli &
C. Sas, Corte (cuarta camara), 170/83, 12 de julio de 1984, ECLL:EU:C:1984:271.

30. Sentencia del caso The Goldman Sachs Group Inc. versus European Commission, Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, C-595/18 P, 27 de enero de 2021, ECLI:EU:C:2021:73, apartados 31-33. El Tribu-
nal rechazé incluso la defensa de simple inversor financiero.

31. Sentencia del caso Fresh Del Monte Produce Inc. versus European Commission and European Com-
mission versus Fresh Del Monte Produce Inc., Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asuntos acumu-
lados C-293/13 P y C-294/13 P, 24 de junio de 2015, ECLI:EU:C:2015:416, apartado 75.
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Una sociedad matriz sea titular de la totalidad o de la cuasitotalidad del capital de
una filial que ha infringido las normas en materia de competencia, por un lado, esa
sociedad matriz puede ejercer una influencia determinante en el comportamiento
de la filial en cuestion y, por otro, existe la presuncion iuris tantum de que dicha
sociedad matriz ejerce efectivamente tal influencia.

En conclusion, el pardmetro clave para determinar la existencia de una entidad
econdmica nica entre matriz y filial es establecer si existe un grado de control sufi-
ciente que le permita a la matriz ejercer una influencia decisiva sobre la conducta de
la filial.

Sin embargo, en casos posteriores, el Tribunal®* ha considerado que el hecho de
que dos 0 mds empresas pertenezcan a un solo propietario en comun, si bien permite
presumir que no compiten entre si, no las excluye necesariamente de la aplicacion de
normas relativas a los acuerdos colusorios, especialmente en aquellos supuestos en
que estas se presentan como competidoras (Odudu y Bailey, 2014: 1731-1732). En el
mercado, en tal virtud, lo relevante en cada caso es constatar si «junto a la autonomia
juridica formal de las partes en el acuerdo hay materialmente voluntades auténomas
y diferenciadas (y, por tanto, cabe hablar de acuerdo) o si en realidad solo hay una
unica voluntad» (Galan Corona, 2017: 249-250).

El contrato de agencia

El contrato de agencia consiste en que una persona denominada agente tiene la facul-
tad de realizar actividades econdmicas a nombre de otra, denominada principal, en
cuyo caso se ven impedidos de competir y, por tanto, no le son aplicables las normas
relativas a la regulacion de acuerdos colusorios, en los supuestos en que el agente se
entienda como un 6rgano auxiliar (Van Cleynenbreugel, 2011: 30) del principal, que
esta unicamente sujeto al cumplimiento de las instrucciones previamente impartidas.

En este sentido, la jurisprudencia europea ha establecido que la vinculacién entre
dos o mas empresas, mediante un contrato de agencia, debe entenderse como una
unidad econdmica tinica cuando se cumplen dos condiciones: cuando es el principal
quien asume los riesgos comerciales y financieros relacionados con la actividad de
comercializacion por parte del agente; y cuando el agente se vea impedido o sea inca-
paz de actuar como comerciante independiente o por cuenta propia en el mercado.”

32. Véase Kiefer-Stewart versus Joseph E. Seagram ¢ Sons, 340 U. S. 215 (1951).

33. Sentencia del caso Codperatieve Vereniging «Suiker Unie» UA and others versus Commission of the
European Communities, Tribunal de Justicia de la Union Europea, asuntos acumulados 40 a 48, 50, 54 a
56, 111, 113 y 114-73, 16 de diciembre de 1975, ECLI:EU:C:1975:174, apartados 539-542.
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En un reciente fallo,** el Tribunal ha sefialado que si el agente (intermediario)
asume los riesgos financieros y comerciales de la operacion, se considera un agente
independiente y se podria configurar un acuerdo colusorio:

Cuando los contratos celebrados entre el comitente y sus intermediarios atribuyen
o dejan a estos funciones que econémicamente se asemejan a las de un operador
economico independiente, por contemplar la asuncién, por estos intermediarios,
de los riesgos financieros y comerciales vinculados a la venta o a la ejecucioén de los
contratos celebrados con terceros, dichos intermediarios no pueden considerarse
organos auxiliares integrados en la empresa del comitente, de manera que una clau-
sula restrictiva de la competencia convenida entre estas partes puede constituir un
acuerdo entre empresas en el sentido del articulo 85 del Tratado.

Como reflexion de esta seccion, el cumplimiento de dichas condiciones en el dm-
bito de un contrato de agencia entiende que el agente no tiene una presencia en el
mercado, independiente del principal (Odudu y Bailey, 2014: 1735), y, por tanto, no
pueden constituir una competencia entre si.

Trabajadores

Finalmente, la doctrina y jurisprudencia europea han discutido si las normas relati-
vas a los acuerdos colusorios pueden o no resultar aplicables a trabajadores y otros
colaboradores de una misma empresa.

En este contexto, es importante sefialar que se entiende como trabajador o colabo-
rador a toda persona natural que presta sus servicios a una empresa bajo su direccion,
manteniendo una relacion empleadora-empleado.” En estos casos, los tribunales co-
munitarios europeos han interpretado que el trabajador no ejerce una fuerza eco-
némica en el mercado distinta a aquella de la organizaciéon empleadora.’® Una de las
principales razones que justifican esta posicion es que dificilmente se puede entender
al empleado como una empresa propia o independiente del empleador, al ser parte
integrante de su organizacion.

34. Sentencia del caso Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de Servicio versus Com-
pafiia Espariola de Petrdleos SA., Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-217/05, 14 de diciembre de
2006, ECLI:EU:C:2006:784, apartado 45. El articulo 85 del Tratado mencionado es el actual articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

35. Sentencia del caso Deborah Lawrie-Blum versus Land Baden-Wiirttemberg, Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, 66/85, 3 de julio de 1986, ECLI:EU:C:1986:284, apartado 17.

36. Sentencia del caso Jean Claude Becu, Annie Verweire, Smeg NVERSUS and Adia Interim NV., Tribu-
nal de Justicia de la Unidn Europea, C-22/98, 16 de septiembre de 1999, ECLI:EU:C:1999:419, apartado 26.
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Conformacion de un grupo econémico en Ecuador

A continuacion, analizaremos la regulacién ecuatoriana con respecto a una posible
aplicacion de la figura de una unidad econémica tinica como exencion a la prohibi-
cioén de los acuerdos colusorios.

La propiedad entre empresas

A priori, la legislacion ecuatoriana establece que las actuaciones de un operador eco-
ndémico seran imputables a este y al operador que lo controla cuando se haya deter-
minado que el comportamiento del primero es dirigido por el segundo, conforme los
articulos 2y 77 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

En relaciéon con el derecho de propiedad como elemento de vinculacién, es im-
portante anotar que la definicién de grupo econémico en la legislacion ecuatoriana
consta del articulo 7 de la Ley mencionada, una derivacién normativa al Cédigo Or-
ganico Monetario y Financiero, la Ley de Mercado de Valores” y la normativa de la
Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, que contiene la definicion y
los criterios de dos categorias: vinculacién empresarial y grupo econémico.

La primera categoria apunta a los criterios de vinculacién empresarial previstos
en el articulo 191 de la Ley de Mercado de Valores y los articulos 2 al 5 de la Codifi-
cacion de Resoluciones.’® Estas disposiciones establecen los escenarios de propiedad
(mads de un 10% de los derechos de voto), gestion y presuncion que, en definitiva, son
los diferentes vinculos econdmicos que puede presentar un conjunto de operadores.
Sin embargo, no toda vinculacién empresarial otorga un derecho de propiedad y
voto que permita una toma de control de un operador frente otro. Los criterios de
vinculacidn referidos sirven como indicios para probar la colusion, mas no como un
elemento para probar la existencia de una voluntad tnica.

La segunda categoria esta en el articulo 193 de la Ley de Mercado de Valores, que
define como matriz a la persona juridica que tiene el control de un grupo de empre-
sas y como sociedad subsidiaria a aquella en la que la matriz tiene una participacion
directa® o indirecta*’ superior a un 50% de su capital social.

37. Segundo suplemento del Registro Oficial 332, 12 de septiembre de 2014, disponible en http://bitly.
ws/J4]q.

38. Junta de Politica y Regulaciéon Monetaria y Financiera (2022), disponible en http://bitly.ws/J4]q.

39. La participacion representativa existe en una persona juridica cuando la propiedad de acciones
y/o participaciones de una persona juridica o natural, mas la de todos sus parientes con derecho a voto,
representen un porcentaje igual o superior a un 10% de su capital social.

40. Estamos ante participacion indirecta cuando se ejerce un cargo en el érgano de gobierno de otra
persona juridica, a través de, por lo menos, un pariente o persona juridica.
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Por su parte, la codificacion de resoluciones en su articulo 2, numeral 7, define al
grupo econémico como

«el conjunto de personas juridicas, cualquiera que sea su actividad u objeto social,
en el que alguna de ellas, denominada sociedad matriz, ejerce el control de las de-
mas, o en el que el control de las personas juridicas que lo conforman es ejercido, por
lo menos, por una persona natural».*

En este sentido, el articulo 6 de la Codificacion de Resoluciones establece que
existe control del grupo econdémico: al ostentar la propiedad directa* o indirecta de
mas de la mitad de las acciones o participaciones con derecho a voto en una persona
juridica; y en aquellos casos en que no cuenta con un 50% de propiedad de las accio-
nes o participaciones pero, no obstante, ejerce una influencia significativa, directa o
indirectamente, tanto en la gestién como en las decisiones para designar o remover a
la mayoria de los miembros de los érganos de gobierno.

Por las consideraciones anotadas, un grupo econdémico en el marco del ordena-
miento juridico vigente tiene lugar cuando un operador econémico puede efectiva-
mente controlar a otro, ya sea mediante el ejercicio del derecho de propiedad y voto o
a través de la facultad de direccion y control de las decisiones empresariales.

En estos casos podemos concluir que existe una tnica voluntad que abarca a las
respectivas unidades de negocio (operadores) que forman parte de un grupo econé-
mico y, por tanto, sus actuaciones en el mercado estarian exentas de la aplicacion de
la normativa de prohibicién de acuerdos colusorios (articulo 11 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado), por lo que, en este contexto, la figura
de unidad econémica #nica, desarrollada en la jurisprudencia europea, resulta com-
patible mutatis mutandis con el derecho de la competencia ecuatoriano.

El contrato de agencia

Como fue senalado, para que en la jurisprudencia europea el contrato de agencia
genere una unidad econémica tnica es necesario que se cumplan dos condiciones,
esto es que el principal asuma los riesgos comerciales y financieros, y que exista una
limitacién o incapacidad del agente para actuar por cuenta propia en el mercado.

Solamente mediante la conjuncién de dichos elementos es posible considerar que
las actuaciones del agente en el mercado son el resultado exclusivamente de la expre-
sién de la voluntad del principal.

41. Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera (2022), disponible en http://bitly.ws/J4]q.

42. Existira propiedad directa cuando la persona natural o juridica en cuestién es propietaria de las
acciones y/o participaciones; e indirecta cuando sus familiares en el cuatro grado de cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; incluyéndose, ademas, al conyuge o miembros de una unién
libre reconocida legalmente sean propietarios del capital social.
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Ahora bien, en Ecuador el contrato de agencia esta regulado en el Cédigo de Co-
mercio y conforme a dicha norma en este tipo de contrato, el agente —comerciante/
empresario— debe realizar actividades comerciales a nombre de un principal, siendo
una obligacion esencial del primero el cumplir con las instrucciones impartidas por
el segundo en la realizacion de actividad comercial (articulo 487).

Entre las caracteristicas principales de este contrato esta que el agente, por regla
general, asume el encargo de negocios comerciales por cuenta y riesgo, econdmico
y financiero del principal (salvo pacto en contrario; articulo 481 del Cédigo), lo que
nos permite identificar el cumplimiento de la primera condicién exigida en la juris-
prudencia europea.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 485 del Cédigo, en el contrato de
agencia es posible incorporar una clausula que prohiba al agente promover o explo-
tar, en la misma zona y en el mismo ramo, los negocios de dos o mas empresarios
competidores; y aunque la norma como tal no lo expresa, por aplicacion del principio
de la libertad contractual en el ambito de derecho privado, seria posible incorporar
una limitacion al agente para que no pueda realizar por cuenta propia actuaciones
comerciales distintas a las ejecutadas por el principal en el mercado.

De lo indicado hemos de advertir que, de conformidad con lo dispuesto en el Co-
digo, la simple suscripcion de un contrato de agencia entre operadores econémicos
no constituye por si misma una excepcion a la aplicacion del articulo 11 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Por el contrario, conside-
ramos que para que dicha excepcién sea posible en el marco del contrato de agencia
debe necesariamente mediar la existencia de las condiciones esenciales contenidas
en clausulas que impidan una efectiva competencia, esto es, que el principal asuma
el riesgo de las actividades realizadas por el agente y la existencia de una cldusula que
limite la competencia entre las partes contractuales, como puede ser una clausula de
no competencia.

Finalmente, desde una perspectiva formal en la legislacion ecuatoriana, el contra-
to de agencia es un contrato de naturaleza solemne que para su perfeccionamiento
requiere ser celebrado por escrito y para su publicidad debe ser inscrito en el Registro
Mercantil (articulo 490 del Cdédigo). De este modo, para que dicho contrato se per-
feccione es necesario el cumplimiento de los requisitos legales para su suscripcion.

El contrato de comision

Existen otros contratos en la legislacion ecuatoriana como el contrato de comision
que, producto de su disefio legal, tiene elementos que también permiten discutir si su
utilizacion por operadores econdmicos permite crear una unidad econémica tinica.
De conformidad con el Cédigo de Comercio ecuatoriano, el contrato de comision
consiste en una especie de mandato mercantil (articulo 441) por el que una persona
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denominada comitente encomienda a otra, denominada comisionista, la ejecucion de
uno o varios actos mercantiles por un tiempo determinado, a cambio de una retribu-
cidn econdmica.

Una caracteristica de este contrato es que puede tener dos modalidades: la pri-
mera consiste en que el comisionista actia a nombre del comitente (articulo 446),
en cuyo caso estamos ante un contrato de mandato pleno en el sentido de que las
obligaciones que se produzcan entre el comisionista con terceros y en el mercado son
por cuenta y riesgo del comitente.®

En estos casos nos encontrariamos, a priori, con una unidad econdmica unica,
ya que las actuaciones del comisionista se enmarcarian inicamente con respecto a la
voluntad del comitente, quien deviene en responsable de cualquier riesgo, sin que el
comisionista tenga la facultad legal de alejarse de ella, salvo circunstancias excepcio-
nales (articulo 454 del Codigo).*

Sin embargo, para la adecuacion de este contrato al desarrollo jurisprudencial
europeo resultaria necesaria, ademas, una clausula que limite o evite una eventual
competencia entre el comitente y el comisionista en el mercado.

La segunda modalidad contractual radica en que las actuaciones que tengan lugar
producto del contrato de comision sean de riesgo y cuenta del comisionista, salvo con
respecto a vicios de calidad en la cosa o producto. En esta modalidad de comision
mercantil el Cédigo determina que el comisionista no estd obligado a declarar a la
persona o personas con quienes contrata el nombre de su comitente; adicionalmente,
el comitente no tiene accioén contra la persona con quien ha tratado el comisionista y,
reciprocamente, esta no la tiene contra el comitente (articulo 444 y 445).

En tal virtud, en esta segunda modalidad del contrato de comisioén no es posible
hallar una unidad econémica tnica ¥, por tanto, no constituye una excepcion en la
aplicacion del régimen de represion de acuerdos colusorios.

Empleados y trabajadores

En el ambito de la legislacion laboral ecuatoriana, uno de los elementos esenciales del
contrato individual de trabajo es la figura de dependencia y subordinacién (articulo
8 del Codigo de Trabajo), que faculta al empleador a dar instrucciones y dirigir a sus
trabajadores (Urquizo Guevara, 2015: 123).

En este contexto, resulta evidente que empleadores y trabajadores son parte de
una misma organizacién empresarial; en tal virtud, sus actuaciones en el desarrollo
de sus actividades en el mercado inherentemente son de responsabilidad y riesgo del

43. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2020 del Cédigo Civil.
44. Como es el caso de que el comisionista creyere que cumpliendo las instrucciones impartidas
pudiera provocarse un dafo grave al comitente.
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primero, razén por la que una relacion laboral permite identificar la existencia de una
unidad econdmica unica.

Analisis del expediente SCPM-CRPI-010-2022 y subsecuentes acciones
de proteccion

Antecedentes del caso

En esta seccion abordaremos el expediente SCPM-CRPI-010-2022, sustanciado por
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, relativo a una colusién hori-
zontal en contratacion publica y cdmo la justicia constitucional se ha pronunciado
sobre la configuracion de un grupo econémico en nuestro ordenamiento.

Conforme se desprende de la resolucion del 29 de julio de 2022, dictada por la Co-
misién de Resolucion de Primera Instancia, el caso se originé a raiz de un pedido del
Servicio Nacional de Contratacion Publica sobre el comportamiento de los operado-
res econdmicos Laboratorios Asociados Zumba S. A., Clinica del Médico Diagmed S.
A., Medical Diagnostica Medicalab S. A., Medicalstore S. A. e Inversiones y Mandato
Inversariato S. A. en multiples procesos de contratacion publica.

En lo principal, el expediente de investigacion determiné como mercado relevan-
te 63 procesos de contratacion publica ejecutados en el marco temporal de ocho afos,
ocurridos entre 2012 y 2020, con un monto adjudicado de 2.269.054 de délares.

En tal virtud, la Superintendencia, en primera instancia, imput6 a los operadores
la presunta infraccion del articulo 11 de la Ley Organica de Regulaciéon y Control
del Poder de Mercado, que prohibe de forma expresa el intercambio de informacién
(numeral 1) y colusién en la contratacion publica (numeral 6), e impuso una multa
de 176.017,45 de ddlares a los cinco operadores. Finalmente, la sancion fue ratificada
en apelacion por el superintendente, mediante la resolucion del 21 de octubre de 2022
(expediente de apelacion SCPM-IN]J-13-2022).

La defensa de uno de los operadores econdmicos sancionados consistia en que no
era factible la configuracion de un acuerdo colusorio, dado que las cinco companias
formaban parte del Grupo Zumbea, es decir, alegaban que eran un grupo econémico
Y, por tanto, no podian ser considerados como dos o mas operadores econémicos.

Con estos breves antecedentes, a continuacion, se abordara como aspecto princi-
pal el establecer si los operadores constituian o no un grupo econémico a la luz de la
normativa ecuatoriana y, de forma complementaria, en la jurisprudencia y doctrina
internacional sobre derecho de defensa de la competencia.

Composiciéon accionarial

Al revisar la composicion accionarial de los operadores econdmicos sancionados, se
desprende que Jorge Antonio Zumba Coérdova ostenta un 99% del paquete acciona-
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rio de las compaiiias Inversariato y Laboratorios Asociados Zumba, mientras que su
sobrino Moisés Reinaldo Franco Zumba tiene un 70% del paquete accionario en Me-
dicalstore S. A. De este modo, gozan con mas de un 50% de acciones con derecho a
voto establecido en la Ley de Mercado de Valores y normas conexas para determinar
control directo entre estas tres compaiiias, como se observa en la tabla 1.

Tabla 1. Composicién accionarial de Laboratorios Asociados Zumba, Medicalstore e Inversariato,
2018 a 2021" (capital en délares y porcentaje accionarial)

Razdn social operadores econémicos

Persona natural RTIEDIS Qszclados A Medicalstore S. A. Inversariato S. A.

Karen Stefanny Zumba

0
(Cobena 200/1%

Jorge Antonio Zumba Cérdova 799,00/ 99% 1.598,00/ 99%

Rita Marcela Zambrano

0,
Cedefio 100/1%

Moisés Reinaldo Franco

0,
Zumba 560,00/70%

Ménica de las Mercedes

) 240,00 /30%
Naranjo Nevarez

Total 800,00/ 100% 800,00/ 100% 1.600,00/100%

Fuente: Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros

Con respecto a Medicalab y Diagmed, su composicion accionaria durante el pe-
riodo mercado temporal (14 de noviembre de 2012 hasta 12 de junio de 2020) se des-
cribe en la figura 1.

De la figura 1 se constata que Medicalab y Diagmed no cuentan con ninguna re-
lacién societaria directa o indirecta con las otras companias que conforman el grupo
econémico, dado que no comparten accionistas ni representantes legales. Por ello,
no cumplen los parametros establecidos en la Ley de Mercado de Valores y normas
conexas para establecer que forman parte del Grupo Zumba. De igual forma, el cri-
terio de matriz y subsidiaria que fue explicado en el anterior capitulo no podria ser
aplicado por la simple composicién accionarial.

1. Se senala esta temporalidad, ya que Medicalstore fue constituida el 21 de noviembre de 2018.
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PALACIOS NARANJO PETER PAUL

KLEBER RICHARD POLANCO PORTILLA

DIAGMED Accionista 50,63% Accionista 49,38%
01/01/2012- 01/01/2012-
31/12/2020 31/12/2022

Figura 1. Composicién accionarial de Medicalab y Diagmed (porcentaje accionarial y temporalidad
del cargo). Fuente: Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Acciones de proteccion

Frente a la sanciéon impuesta por la Superintendencia, los operadores sancionados
presentaron dos acciones de proteccion: 09285-2022-02727 y 09332-2022-18255 con
medidas cautelares, por los mismos hechos y contra la misma entidad demandada
ante la Unidad Judicial Civil y la Unidad Judicial Penal Norte 1, ambas con jurisdic-
cion en la ciudad de Guayaquil, como se observa en la tabla 2.

Tabla 2. Resumen de acciones de proteccion

Proceso Presentacién Unidad Desistimiento  Calificacion de la Providencia
judicial judicial delaaccion solicitud / demanda general Sentencia
Unidad 30/11/2022 - Acepta YU R
" . Difiriendo la Se archiva la
09285-2022- Judical Penal la medida cautelar y audiencia porque  accion porque
8/11/2022 Norte 1con  22/11/2022 convoca a audiencia . porg . porg
02727 - el accionante existe otra
sede en para la accion de -
Guayaquil roteccion LRSS CREAEE
yaq p covid-19 proteccion
Unidad Iza9:::élzd(;2czaurtweﬁgra 21272022
09332-2022- Judicial Civil eary -
23/11/2022 convoca a audiencia Acepta la accion
18255 con sedeen - -
. para la accion de de proteccién
Guayaquil i
proteccion

Fuente: Consejo de la Judicatura - Sistema Automatico de Tramite Judicial.
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En la primera accién de proteccion presentada, el accionante argumentd que re-
tir6 la demanda al amparo del articulo 236 del Cédigo Organico General de Proce-
sos. Sobre este punto, la Corte Constitucional en la sentencia 10-19-CN/19 establecio
como precedente obligatorio que el articulo mencionado no es aplicable para el retiro
de acciones de proteccion, ya que para ello existe la norma expresa establecida en el
articulo 8, numeral 6, de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Es decir, presentar otra accién de proteccion sobre los mismos he-
chos, personas y con la misma pretension esta prohibido.

Resultados para establecer la inexistencia de un grupo econémico

Como una primera aproximacion, se debe resaltar que en el caso de estudio el su-
puesto acuerdo colusorio de la competencia investigado tuvo lugar dentro de proce-
sos de contratacion publica, que se rigen por normativa especial de la Codificacion de
Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacién Publica,* que en su articulo 64.2
establece, de forma taxativa, que los participantes en los procedimientos de contrata-
cion publica deben presentar sus ofertas de manera independiente y sin conexién o
vinculacién con otras ofertas, personas, compaifiias o grupos participantes en dicho
procedimiento, ya sea de forma explicita o en forma oculta.

En este contexto, el articulo 6, numeral 9.4, de la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Contratacién Publica*® considera como vinculacidn al nexo existente, sea
de caracter econdémico, tecnoldgico, societario, de negocios, parentesco de consan-
guinidad o afinidad, asociativo, laboral, personal o social, entre los diversos actores
que concurren en la contratacion publica. La vinculacion esta prohibida sea de forma
explicita o en forma oculta, existiendo un amplio espectro de situaciones que la nor-
mativa de contratacion recoge.

En otros términos, dentro de las reglas para realizar ofertas y finalmente parti-
cipar y competir en el ambito de contratacién publica, la normativa vigente exige
necesariamente la independencia y la inexistencia de vinculacién de los oferentes,*
lo que no fue analizado por el juzgador, pese a ser un aspecto fundamental del caso.

La sentencia dictada dentro de la accién proteccion 09332-2022-18255 fija su anali-
sis en tres aspectos principales: el primero, con respecto a los errores en la motivacion
en las actuaciones de la autoridad de competencia; el segundo, en relacién con la
existencia de un grupo empresarial entre Laboratorios Asociados Zumba, Inversaria-
to y Medicalstore con Medicalab y Diagmed; y, finalmente, la falta de independencia

45. Edicién especial del Registro Oficial 245, 29 de enero de 2018, disponible en http://bitly.ws/J4KN.

46. Suplemento del Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008, disponible en http://bitly.ws/J4]q.

47. Sibien esta conclusion se extrae perfectamente de la normativa vigente, a la fecha de la conducta
anticompetitiva existian disposiciones similares en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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empresarial producto de la existencia de un contrato de comisionista suscrito entre
Laboratorios Asociados Zumba y Diagmed.

Sobre el tema de la motivacion existen varios puntos a ser analizados, sin embar-
go, nos limitaremos a exponer un error légico del juzgador, que en la parte pertinente
del fallo indica que:

En efecto, la Superintendencia de Control de Poder y Mercado tipifica la con-
ducta de las legitimadas Medical Diagnéstica Medicalab S. A., Clinica del Médico
Inversiones y Mandato Zumba, Laboratorios Diagmed S. A., Inversariato S. A. y
Medicalstore S. A., a la infracciéon compuesta de los siguientes elementos: Intercam-
bio de informacion entre Medical Diagndstica Medicalab S. A., Clinica del Médico
Diagmed S. A., Laboratorios Zumba, Inversiones y Mandato Inversariato S. A., y
Medicalstore S. A. que se encuentra prohibida por la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado articulo 1y 6, alegando ademas que de esta practica
o acuerdo se produjeron efectos negativos al mercado ya que de este intercambio
de informacién que se dio entre empresas vinculadas y con falta de independencia,
intercambio de informacién que segin la [Superintendencia] son resultado de un
acuerdo colusorio [...] Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia invocada exige
que los llamados acuerdos colusorios sean llevados a cabo por operadores econémi-
cos independientes y que de ser estos operadores econémicos parte de un grupo y/o
tener la condicidon de comisionista, el articulo 11 no les sera imputado en razdén pre-
cisamente de la falta de independencia de la que gozan los operadores econémicos
que se encuentran en esas condiciones y que en este caso ha sido reconocido por la
propia [Superintendencia].

De la revision de la sentencia es posible identificar que el juzgador incurrié en
un error consistente en senalar una falta de independencia de los operadores econé-
micos sin determinar si realmente existia una sola unidad econémica entre ellos. En
este sentido, el juez confunde un aspecto esencial al indicar que si existe una falta de
independencia no serian aplicables las normas de represion de acuerdos colusorios
contenidos en el articulo 11 de la Ley Orgédnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, cuando el andlisis correcto consiste en determinar si en el caso en cuestion
existia o no entre los operadores econémicos (vinculados) un cierto grado de control
que permitiera establecer una sola voluntad.

Como conclusién de este punto, afirmamos que la falta de independencia entre
operadores al concurrir en procesos de contratacion publica —elemento conductual
u objetivo— no es lo mismo que constatar que existe una unidad econémica unica
(voluntad unica) —elemento subjetivo— (Signes de Mesa y otros, 2013: 105-116). So-
bre el asunto de la falta de independencia entre operadores, multiples fallos interna-
cionales justamente expresan que cuando los operadores no se comportan de forma
independiente o autonomamente en el mercado se configuran los diversos tipos de
acuerdos colusorios. Con respecto a este punto el fallo Suiker Unie sefiala que:
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Los criterios de coordinacion y cooperacion aceptados en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, lejos de exigir la elaboracion de un verdadero plan, deben en-
tenderse ala luz de la concepcién inherente a las disposiciones del Tratado relativas a
la competencia, segtin la cual todo operador econémico debe determinar de manera
auténoma la politica que tiene intencion de aplicar en el mercado comun.*

Por dltimo, con respecto al contrato de comisién suscrito por Laboratorios Aso-
ciados Zumba y Diagmed, es importante anotar que la sentencia no contiene analisis
alguno con respecto a qué modalidad de contrato de comision se trataria ni del con-
tenido de sus clausulas, situaciéon que genera dudas sobre la ratio decidendi del fallo,
ya que, como ha sido anotado, la simple existencia de un contrato de comisién no
genera, por si mismo, una unidad econémica unica.

En este sentido, y sin que lo diga expresamente la sentencia, se entiende que el
contrato de comision fue suscrito por cuenta y riesgo del comisionista, ya que un
escenario contrario no podria otorgar el aparente halo de legalidad de cara a los pro-
cesos de contratacion publica en el que la entidad contratante exigiria que cada par-
ticipante actie de manera independiente y sin vinculacién alguna.

De esta manera, estimamos que la sentencia no desarrolla los conceptos nucleares
para la determinacion de una unidad econémica unica y, por el contrario, el juez con
su fallo se aleja de criterios internacionales para la aplicacion de dicha figura.

En tal virtud, el fallo del juzgador resulta contrario a normas legales expresas para
el acceso de los oferentes en procesos de contratacion publica, lo que genera insegu-
ridad juridica para las entidades contratantes y abre una ilegal excepcion a la regula-
cion de los acuerdos colusorios; ello origina, a su vez, un precedente negativo para el
derecho de defensa de la competencia en Ecuador.

Conclusiones

El aspecto clave para determinar la existencia o no de una unidad econémica tnica
entre matriz y filial es establecer si existe un grado de control suficiente que le permi-
ta a la matriz ejercer una influencia decisiva sobre la conducta de la filial.

También es posible encontrar una unidad econémica tnica en el ambito laboral,
producto de que el trabajador es parte integrante de la organizacion del empleador.
En consecuencia, las actuaciones de los trabajadores en el mercado tienen lugar en

48. Sentencia del caso Codperatieve Vereniging «Suiker Unie» UA and others versus Commission of
the European Communities, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 16 de diciembre de 1975, apartado
173. En su versién en inglés, el Tribunal utiliza la palabra «independently». Sentencia del caso T-Mobile
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NVERSUS and Vodafone Libertel NVERSUS versus
Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
C-8/08, 4 de junio de 2009, ECLI:EU:C:2009:343, apartado 32.
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cumplimiento de las instrucciones realizadas por este ultimo.

Por otra parte, los contratos de agencia y comisiéon pueden generar una unidad
econdmica unica en los casos que de forma conjunta se cumplan dos condiciones:
la primera consiste en que el principal sea quien asuma los riesgos relacionados con
la actividad de comercializacion realizada por el agente o comisionista; y la segunda
radica en que el contrato prevea una clausula que impida al agente o comisionista
actuar por cuenta propia en el mercado.

Enlalegislacion ecuatoriana, por regla general, para la conformacién de un grupo
economico se debe determinar que el grupo de empresas, sean controladas por una
o varias personas naturales o juridicas, ostente la propiedad de mas de un 50% de las
acciones con derecho a voto o tenga una real facultad de influir en las decisiones em-
presariales. Este concepto de vinculacion por propiedad incluye también a los parien-
tes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y abarca, ademas,
al conyuge o a los miembros de una unidn libre reconocida legalmente.

Del analisis integral de la sentencia dictada por la Unidad Judicial Civil, con sede
en Guayaquil en el proceso judicial 09332-2022-18255, resulta evidente que el juzga-
dor inobservo: i) los parametros de configuracion de un grupo econdémico recogidos
en la Ley de Mercado de Valores y normas conexas; ii) la prohibicion expresa de
participar en procedimientos de contratacion publica cuando exista vinculacién con
otras ofertas u oferentes; y iii) la amplia jurisprudencia y doctrina internacional en
materia de defensa de competencia sobre los criterios de comprobacién de control
entre distintas empresas.

Finalmente, en un caso de colusion en contratacion publica, el alegar la existen-
cia de un grupo econémico entre oferentes como una exencién a la prohibicién de
acuerdos colusorios tiene implicaciones negativas para el régimen de contratacién
publica, asi como el derecho de la competencia ecuatoriano.
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