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RESUMEN

Con el objetivo de corregir las distorsiones a la libre competencia en los
procedimientos de contratacién publica, la Superintendencia de Competencia
Econémica ha emitido resoluciones controversiales. En ellas, se sostiene
que un mismo grupo econdémico puede incurrir en acuerdos colusorios.
La postura de la Superintendencia de Competencia Econdémica, reflejada
en las resoluciones analizadas en este trabajo, parte de la premisa de que la
vinculacién entre operadores econdmicos en procesos de compras publicas
supone, por si sola, un acuerdo anticompetitivo. Este criterio contradice la
piedra angular del control de acuerdos colusorios desarrollada por la doctrina
y la prictica internacionales, que exigen la concurrencia de dos o mds
operadores econémicos independientes para la configuracién de un acuerdo
de esta naturaleza.

ParLaBRAS CLAVE
Cartel; independencia; colusién; practicas concertadas; acuerdos; apariencia
de competencia

ABSTRACT

10 address distortions of free competition in public procurement, the Superintendence
of Economic Competition has issued some controversial resolutions. These resolu-
tions take the position that a single economic group can engage in collusive agree-
ments. This interpretation, as reflected in the resolutions discussed in this paper, is
based on the premise that any form of connection between undertakings involved
in public procurement automatically constitutes an anticompetitive agreement.
Such an approach stands in contrast to the fundamental principles of cartel en-
Jforcement established by international doctrine and practice, which require the
involvement of two or more independent undertakings for a collusive agreement
to exist.

KEYWORDS

Cartel; independence; collusion; concerted practices; agreements; appearance of
competition
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CONTROL DE CARTELES EN ECUADOR: LA INDEPENDENCIA ENTRE OPERADORES ECONOMICOS

1. INTRODUCCION

Las infracciones mds insélitas en contra de la libre competencia se derivan del
reemplazo de la incertidumbre inherente al proceso competitivo por la coor-
dinacién entre operadores econdémicos. En este contexto, los acuerdos coluso-
rios y, en extremo, los carteles, son considerados un “cdncer para la economia
que conviene erradicar dado que privan a los consumidores de los beneficios
que resultan de la existencia de libre competencia en los mercados, como
precios mds baratos, diversidad de productos o la continua innovacién™. Es
comun, por tanto, que las autoridades de competencia econémica persigan
dlgidamente este tipo de conductas como medio para procurar la existencia de
una verdadera competencia en el mercado.

Tales conductas se basan en “la existencia de un concurso de voluntades
entre al menos dos partes, siendo irrelevante la forma en que esta se
manifieste siempre que constituya la expresion fiel de la voluntad de
las partes™. Este concurso de voluntades puede incidir en cualquier
nivel de la cadena productiva (i. e. acuerdos horizontales o verticales).
Sin embargo, aquellos acuerdos cuyos efectos resultan mds perniciosos
para la libre competencia son aquellos generados entre competidores
(i. e. carteles o acuerdos horizontales). Asi, conforme lo ha anotado la
Comisién de Resolucién de Primera Instancia (en adelante CRPI) de
la Superintendencia de Competencia Econémica (en adelante SCE):

Los acuerdos colusorios de tipo horizontal son los mds perjudiciales
bajo la lupa del derecho de competencia, puesto que, por un lado, sus-
tituyen la actuacién auténoma en el mercado por una que resulta de la
concertacién donde los intereses comunes sobrepasan la libre concur-
rencia, y, por otro lado, monopolizan niveles completos de la cadena
productiva, evitando todo tipo de competencia’.

El presente articulo se refiere primordialmente a este tltimo tipo de acuerdos
considerando, ademds, que la atencién de la SCE ha sido apostada casi en su
totalidad a los acuerdos entre competidores dada su predileccién por el con-
trol de los procedimientos de compras publicas como medio para combatir
la colusién en Ecuador?. Para el ano 2024, los procesos de contratacién o
compra publica representaron un 5,5 % del producto interno bruto, segtin

1 José Marfa Beneyto y Jerénimo Maillo, Tratado de derecho de la competencia: Unién Europea y Espana, (Barcelona: Wolters
Kluwer, 2017), 286.

2 Casos n.°C-2/01 Py C-3/01 P, Corte de Justicia Europea, 6 de enero de 2004.

3 Resolucién n.” SCPM-CRPI-025-2021, Comisién de Resolucién de Primera Instancia de la Superintendencia de Compe-
tencia Econémica, Expediente n.” SCPM-CRPI-025-2021, 17 de diciembre de 2021.

4 De acuerdo con el examen interpares realizado por la OCDE sobre el derecho y politica de competencia en Ecuador: “en
el perfodo de 6 anos desde 2014 hasta 2019, la CRPI adopté un total de 12 decisiones de acuerdos y précticas restrictivas
finales. Once de estas decisiones involucraron colusién en contrataciones ptblicas” (énfasis anadido).
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datos del Sistema Oficial de Contratacién Pablica del Ecuador®. Por ende,
el control de la colusién en este dmbito debe ser uno de los mds importantes
para la economia ecuatoriana y, en consecuencia, se entiende la prevalencia
que la SCE le ha otorgado, en contraste con otros mercados del pais.

El articulo 11 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (en adelante LORCPM) contiene la siguiente proscripcién:

Estdn prohibidos todos los acuerdos, decisiones de asociaciones, o pric-
ticas concertadas entre dos 0 mds operadores econémicos, que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia, en todo
o parte del mercado nacional, y en particular los que consistan en:

a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u
otras condiciones comerciales;

b) Repartirse mercados, clientes o fuentes de abastecimiento;

¢) Limitar o controlar la produccién, la distribucién, el desarrollo
técnico o las inversiones;

d) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes, que resulte en una desventaja competitiva; y,

e) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién de presta-
ciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercan-
tiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos (én-
fasis anadido)®.

Claramente, el contenido de la disposicién transcrita exige que, para la ma-
terializacién de un acuerdo anticompetitivo, deban concurrir necesariamente
dos o mds operadores econdmicos. En otras palabras, la SCE podra perseguir
una conducta como colusoria cuando exista una amalgama de voluntades en-
tre dos 0 mds operadores econémicos, ticita o expresa, para la coordinacién
de su comportamiento en el mercado como medio para eliminar la libre com-
petencia. Sin embargo, la sola concurrencia de dos o mds operadores econé-
micos no basta para que se configure este requisito, sino que estos deben ser,
ademds, independientes entre si.

Al respecto, en la Guia para la investigacién de acuerdos y pricticas restric-
tivas elaborada por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas de la SCE
(en adelante Intendencia), se establece que “[l]a principal caracteristica de los
acuerdos colusorios es la participacién de dos o mds operadores econédmicos

5  Sistema Oficial de Contratacién Pablica (SOCE), “Compra publica general (millones de délares): Periodo con corte a no-
viembre 2024”, Sistema Oficial de Contratacién Piiblica. https://app.powerbi.com/view?r=ey]rljoiMWI4MjI30DkeY WY-
ONSO0YWRmMLThmMzItMDZhOWNiZmY2NTI1liwid CI6ImQ2NDk2NzM4LWYSMTIINGExZS04NDE1LTQw-
Y2E2ZjRhOTRIZCJ9.

6 Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, Guia
para la investigacion de acuerdos y pricticas restrictivas (Quito: Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2021).
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independientes a nivel econémico y juridico entre si”’. No obstante, algunos
pronunciamientos de la CRPI en materia de acuerdos colusorios han genera-
do incertidumbre acerca de la verificacién de este requisito, dado que, a jui-
cio de esa autoridad, es plausible la existencia de un acuerdo anticompetitivo
incluso en el evento en que no converjan dos o mds operadores econémicos
independientes. Ello plantea un serio problema juridico: ;se puede considerar
como cartel la coordinacién entre entidades que pertenecen a un mismo ope-
rador econémico y, por ende, carecen de independencia? Esta premisa plantea
el problema juridico que pretende resolver este articulo, a saber: ;pueden co-
ludir dos operadores econémicos que no son independientes entre si?

Tal cuestionamiento es, por demds, relevante para la prictica del derecho de
competencia en Ecuador, toda vez que el paradigma planteado por la CRPI
puede llevar a extremos, como considerar que un acuerdo intragrupo puede
constituir un cartel. En este contexto, a fin de aportar elementos para una
adecuada identificacién de los supuestos calificadores de un acuerdo anticom-
petitivo bajo el derecho de la competencia ecuatoriano, el presente trabajo
analiza las inconsistencias en las que ha incurrido la CRPI al calificar como
acuerdos anticompetitivos a conductas gestadas entre operadores econémicos
que no son independientes entre si.

2. DECISIONES CLAVE PARA ENTENDER EL CONTROL DE CARTELES
EN EcuaDOR

Para ilustrar cémo la SCE y la CRPI, en particular, han analizado el requisito
de la independencia entre operadores econémicos, se estudian dos decisiones
que han generado particular interés en la doctrina ecuatoriana®. Estas resolu-
ciones no solo evidencian la forma en que la CRPI ha enfocado el requisito
de la independencia entre operadores econémicos, sino que permiten a su vez
aportar elementos de discusién para una persecucién saludable y eficaz de los
carteles en Ecuador.

2.1. PriMER caso: CRPI c. MAriA MORILLO, JORGE NUREZ,
ALBA RIvERA Y NANCY ARIAS

El 21 de marzo de 2018, el Servicio Nacional de Contratacién Pablica (en
adelante SERCOP) solicité a la SCE la investigacion de un presunto acuerdo
anticompetitivo entre las siguientes personas naturales: Marfa Morillo, Jorge
Nufiez, Alba Rivera y Nancy Arias (en adelante Familia)’. Los integrantes de

7 Ibid.
8  Ver, Enrique Alvario, “Caso Zumba: Accién de proteccién y concepto de grupo econdmico”. https://centrocompetencia.
com/caso-zumba-accion-de-proteccion.

9  SERCOP. Oficio n.° SERCOP-SDG-2018-0268-OF del 21 de marzo de 2018.
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la Familia forman parte de una misma estructura social, conforme se despren-
de del siguiente detalle:

Nancy Yolanda de Maria Gladys
JesuUs Arias | Morillo Cruz

Madre Operadores Madre

economicos/Un
Hija solo grupo Hijo
economicos
Y
Alba Irene _| Jorge Eduardo

Nufez Morillo
C(’)nyuges—I

Grifico 1. Relacién familiar de las personas involucradas'

Rivera Arias

Con base en la resolucién emitida el 17 de diciembre de 2021, dentro del
Expediente SCPM-CRPI-025-2021 (en adelante Resolucién), las actividades
econémicas de la Familia se encontraban entrelazadas como si de un solo
operador econémico se tratase. Tanto es asi que aquellas actividades estaban
orientadas a la consecucién de una misma operacién comercial, esto es, la
elaboracién de productos textiles para su venta al por mayor y menor''. Sin
perjuicio de ello, la Intendencia consideré que cada uno de los integrantes de
la Familia eran operadores econémicos independientes capaces de incurrir en
un acuerdo colusorio.

Sobre la base de tal consideracién, la Intendencia adelant6 un procedimiento
de investigacién en contra de la Familia por la presunta comisién de un acuer-
do colusorio entre sus miembros que, a criterio de la Intendencia, les permitié
participar de manera coordinada en sendos procesos de contratacién publica,
bajo la modalidad de subasta inversa electrénica destinados a la adquisicién de
prendas de vestir y accesorios'?.

En el contexto de tal procedimiento investigativo, con base en los hallazgos
de la Intendencia, la CRPI concluyé que la falta de independencia entre los

10 Resolucién n.© SCPM-CRPI-025-2021, Comisién de Resolucién de Primera Instancia de la Superintendencia de Compe-
tencia Econdémica, pérr. 7.

11 Id., pdrr. 209.

12 1Id., pdrr. 285.
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miembros de la familia' se subsumirfa en el supuesto de colusién en compras
publicas tipificado en el articulo 11, nimero 6, de la LORCPM vigente a la
fecha de la investigacién, que prohibia lo siguiente:

6. Los actos u omisiones, acuerdos o précticas concertadas y en gen-
eral todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la
forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear
o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacién de ofertas y
posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro
proveedor u oferente, en una licitacidn, concursos, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que reg-
ulen la contratacién piblica, o en procesos de contratacién privados
abiertos al publico™.

Posteriormente, para efectos de la fundamentacion de la sancién impuesta a la
Familia en la Resolucién, la CRPI presenté un recuento de los hechos que, a
su juicio, darfan fe de la existencia de un cartel en los procesos de contratacién
publica, de entre los cuales destacamos lo siguiente:

se evidencié que los operadores econdmicos RIVERA ARIAS ALBA
IRENE y NUNEZ MORILLO JORGE EDUARDQO, tiene vinculos
de AFINIDAD al ser cényuges y han participado conjuntamente
en procesos de contratacién publica, motivos para una presuncién
legal del cometimiento de una prictica anticompetitiva, dado que
no actuaron de manera independiente dentro de los procesos de con-
tratacion publica antes mencionados, incurriendo posiblemente en
acuerdos que podrian conllevar a una distorsién de mercado y el fal-
seamiento de la competencia [...] (énfasis anadido)®.

Dicho de otro modo, la CRPI evidencié que los miembros de la Familia eran
dependientes entre si y que, ademds, realizaban sus actuaciones de manera
conjunta. Considerando lo dispuesto en la cldusula general del articulo 11 de
la LORCPM, asi como en la Guia de la Intendencia, la mencionada falta de
independencia —derivada de los vinculos entre los participes del “acuerdo”—
debia haber sido analizada en profundidad para determinar de manera técnica
si, en tales condiciones, era posible que exista la concurrencia de voluntades
independientes que demanda la verificacién de un acuerdo anticompetitivo.

Dado que no se puede imputar un acuerdo a personas naturales o juridicas que
carecen de independencia entre si, el andlisis sefalado resulta fundamental.

13 Id., pdrr. 238.

14 Articulo 11, LORCPM.

15 Resolucién n.© SCPM-CRPI-025-2021, Comisién de Resolucién de Primera Instancia de la Superintendencia de Compe-
tencia Econdémica, pdrr. 146.
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Irénicamente, la propia CRPI reconocié implicitamente esta falta de inde-
pendencia en su Resolucién, al afirmar que la Familia falsed: “la competencia
porque le hicieron creer a la administracién y a los otros oferentes que eran
competidores independientes”. Sin embargo, este sefialamiento no demuestra
la existencia de un cartel. Por el contrario, se evidencia una apariencia de
competencia, lo cual es un concepto distinto a los acuerdos anticompetitivos.
Como se analizard mds adelante, la apariencia de competencia no deberia ser
considerada dentro de las competencias de la SCE.

Pese a la falta de una real independencia entre los miembros de la Familia o,
en su defecto, de un andlisis que demuestre que estos realmente competian
entre si, la CRPI consideré que cada miembro era un operador econémico
independiente capaz de distorsionar la libre competencia. Sobre el elemento
de la competencia efectiva, la Resolucién se limit6 a confiar en la siguiente
presuncién: “el acuerdo seria de tipo horizontal, ya que los cuatro operadores
econdémicos estan ubicados en el mismo eslabédn del mercado, es decir, son
competidores en el mismo nivel comercial”'®, sin evidenciar si, realmente, los
miembros de la Familia ejercian presiones competitivas entre si.

2.2. SEGUNDO CASO: CRPI C. MEDICAL DIAGNOSTICA MEDICALAB
S. A., CLINICA DEL MEDICO DIAGMED S. A., LABORATORIOS ZUMBA,
INVERSIONES Y MANDATO INVERSARIATO S. A. Y MEDICALSTORE S. A.

En resolucién del 29 de julio de 2022, a las 10h08 (en adelante Resolucién
2), emitida dentro del expediente SCPM-CRPI-010-2022, la CRPI sancioné
a los siguientes operadores econémicos: Laboratorios Asociados Zumba S. A.;
Inversiones y Mandato INVERSARIATO S. A.; MEDICALSTORE S. A.;
Medical Diagnéstica MEDICALAB S. A. (en adelante MEDICALAB”); y
Clinica del Médico DIAGMED S. A. (en adelante DIAGMED), por haber
incurrido en un supuesto cartel destinado a amafiar compras publicas en el
mercado de insumos y materiales médicos.

Considerando la pasividad que ha demostrado la SCE en cuanto a la per-
secucién de carteles en Ecuador', este pareceria ser un caso de referencia
para el derecho de la competencia local, puesto que todo apuntaba a que
la antedicha autoridad habria detectado y sancionado exitosamente un caso
convencional de bid-rigging. Lamentablemente, la teoria del dano sostenida
por la Intendencia y aupada por la CRPI ignoré, por completo, un elemento
indispensable para la configuracién de una estructura ilicita de esta naturale-
za, a saber: la independencia entre los operadores econémicos involucrados.

16 Id., pdrr. 233.

17 Deacuerdo con el examen interpares realizado por la OCDE sobre el derecho y la politica de competencia en Ecuador: “en
el periodo de 6 afos desde 2014 hasta 2019, la CRPI adopté un total de 12 decisiones de acuerdos y practicas restrictivas
finales”.
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Conforme se desprende de la informacién recabada en bases de datos publicas
y aquella detallada por la CRPI en la Resolucién 2, se puede concluir que los
operadores econdémicos involucrados en el “cartel” estaban vinculados entre s
conforme al siguiente detalle:

Maria Elena

S Tio/ Sobrino Jorge Antonio
Castillo Diaz ( MEDICALSTORE|« ) Zumba Cérdova
" LABORATORIOS 6
Representacion Representacion
legal DIAGMED ZUMBA legal
A
Operadores
Geren‘te (?e‘nera\ comparte ECOI’\OmiCOS/Un » y )
espacio fisico, empleados y Administracién comuan
programas informaticos solo grupo
economico

Representacion - MEDICALAB INVERSARIATO Representacion
legal legal
l \J

Luis Olmedo Jorge Antonio

Ordénez Molina Zumba Cérdova
Gerente General comparte

espacio fisico, empleados y
programas informaticos

Grifico 2. Relacién de los operadores econémicos involucrados'®
Al respecto, la CRPI explicé lo siguiente:

Dentro del Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-007 emit-
ido por la INICAPMAPR se ha establecido con claridad la exis-
tencia de un grupo econémico conformado por los operadores
econémicos LABORATORIOS ZUMBA, INVERSARIATO vy
MEDICALSTOREY.

Sin embargo, con respecto a dos de los cinco operadores econémicos involu-
crados (i. e. MEDICALAB y DIAGMED), la CRPI consideré que estos “no
forman parte del referido grupo econémico y, por tanto, constituyen voluntades
distintas”. No obstante, los hechos del caso dan cuenta de que MEDICALAB
y DIAGMED pertenecerian a una misma estructura corporativa. A continua-
cién, se detallan algunos de los hechos que permiten arribar a esa conclusién:

i. De acuerdo con la Intendencia: “[e]l sefior Jorge Zumba, actu-
arfa en representacion de los cuatro operadores en determinadas
decisiones comerciales, a pesar de tener representantes legales

18  Resolucién SCPM-CRPI-010-2022, Comisién de Resolucién de Primera Instancia, Expediente n.” SCPM-CR-
PI-010-2022, 29 de julio de 2022.

19 Id., pérr. 201.

20 Id.

USFQ Law Review * Vol. XII ® noviembre 2025 ¢ 9
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independientes en el caso de MEDICALAB y DIAGMED”?'. Esto,
cuando menos, demostraria la existencia de una administracién
conjunta de las operaciones de MEDICALAB y DIAGMED, ges-
tionada a través de un centro de control comun, a saber: el sefior
Jorge Zumba, gerente general de Laboratorios Asociados Zumba
S A

ii. Aunado a lo anterior, en el allanamiento practicado por la
Intendencia se identific6 que “[s]e contraté a la misma empresa
(Prodquality S. A.) para que desarrolle el mismo soffware a ser in-
stalado en los cuatro operadores para el desarrollo de sus activi-
dades econdmicas, mismo que fue suscrito por la misma perso-
na (Jorge Zumba) como representante de las cuatro empresas™*.
Tal hallazgo demuestra que el gerente general de Laboratorios
Asociados Zumba S. A. tenia la capacidad de ejercer influencia de-
cisiva sobre los actos de MEDICALAB y DIAGMED.

iii. MEDICALAB y DIAGMED desarrollan sus actividades econémi-
cas en el mismo lugar que el resto de los implicados. Tal es asi que
incluso “[IJos sefiores Luis Fuentes y Jorge Caamafo, empleados
de LABORATORIOS ASOCIADOS ZUMBA S. A., ostenta-
ban, en su poder y dentro de las instalaciones de dicho operador,
las llaves de acceso al domicilio de MEDICAL DIAGNOSTICA
MEDICALAB S. A%,

iv. Segtn los hallazgos de la Intendencia “[l]as cuatro empresas tienen
empleados en comun, adicionalmente, comparten formatos de
documentos, facturacién, recibos, cuentas por cobrar, cotizaciones
y proformas™.

Segtin la Comisién Europea®, cuando una empresa tiene un control determi-
nante sobre otra, ambas constituyen una sola entidad econémica y, por lo tan-
to, deben considerarse como una misma empresa. Al amparo de lo anterior,
es posible concluir que en este caso existia —al menos— la duda razonable
acerca de la vinculacién de los operadores econémicos implicados, toda vez
que existen varios indicios que demuestran que estos funcionaban —de fure
o de facto— bajo una misma estructura de control. Ante la existencia de una
duda razonable, la CRPI no podia considerar que la existencia de un acuerdo
de voluntades independientes estaba debidamente acreditada.

Sin perjuicio de lo anterior y que los procedimientos de la SCE estdn goberna-
dos por el principio de primacia de la realidad establecido en el articulo 3 de la

21 Resolucién n.° SCPM-CRPI-010-2022, Comisién de Resolucién de Primera Instancia de la Superintendencia de Compe-
tencia Econémica, pdrr. 270.

22 1Id.

23 1d., pérr. 257.

24 Id., pérr. 270.

25 Comisién Europea, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a los acuerdos de cooperacién horizontal (2023/C 259/01), pérr. 11.
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LORCPM, con respecto a la existencia de un grupo econémico, en un proce-
so judicial derivado de la impugnacién de la Resolucién 2, la SCE sefial6 que:

no importa que se sefiale que actualmente trabajamos en el mismo
bien inmueble, mis empleados son los mismos, porque no existe in-
tercambio de voluntad, formal en ningtn sentido. Reitero, no existe
prueba del Registro Mercantil, no existe prueba en la Superintendencia
de Companias de la vinculacién, no existe prueba tampoco otorgada
por el grado de confidencialidad presentada por una fiduciaria en el
cardcter de contrato fiduciario para el traspaso de voluntades™.

El excesivo formalismo de la SCE, en lo que a la vinculacién entre operadores
econdémicos se refiere, genera una vision de tdnel que incide en su proclividad
de incurrir en errores de tipo 1 y 2. De modo que, al igual que en el caso
anterior, la investigacién y sancién del grupo econdémico en cuestion se fun-
damenté en lo dispuesto en el articulo 11, numeral 6, de la LORCPM vigente
a la fecha de la investigacién.

3. OPERADORES ECONOMICOS, GRUPOS ECONOMICOS, CONTROL Y
LA INDEPENDENCIA ENTRE COMPETIDORES

Tras exponer ambos casos, es necesario ahondar en los conceptos esenciales
que determinan si las empresas u operadores actiian de manera independien-
te. Por ello, en este apartado se revisan la definicién de “operador econémico”
a la luz del derecho de la competencia, la estructura de “grupo econémico” y
los criterios para establecer la existencia de un control determinante, todo esto
con el fin de esclarecer la relevancia de la independencia en la configuracién
de un cartel.

Antes de adentrarse en el andlisis de la independencia entre operadores eco-
némicos, conviene visitar brevemente las nociones de operador y grupo eco-
némico, al ser estas cruciales para efectos del andlisis que ocupa al presente
articulo. Esto considerando que, conforme explican Whish y Bailey, “[e]l arti-
culo 101(1) no se aplica a los acuerdos entre dos o mds personas juridicas que
forman una sola entidad econémica: colectivamente forman una sola empre-
sa, por lo que no hay acuerdo entre empresas”. Al igual que el articulo 11 de
la LORCPM, el articulo 101(1) del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante TFUE), al que se refieren los citados profesores, prohibe
los acuerdos entre operadores econémicos “que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior”.

26 Unidad Judicial Civil con sede en el cantén Guayaquil. Sentencia del 22 de diciembre de 2022, proceso n.© 09332202218255.
27 David Bailey y Richard Whish, Competition Law (Nueva York: Oxford University Press, 2012), 92.
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Para que varias entidades constituyan un solo grupo econémico a efectos del
articulo 101(1) del TFUE, la Comisién Europea ha sefialado que debe exis-
tir una influencia decisiva, lo que implica que una de las entidades puede
determinar el comportamiento comercial de la otra, eliminando asi la inde-
pendencia requerida para que exista colusién. Esta doctrina, conocida como
single economic entity”®, ha sido consolidada en multiples resoluciones, como
Viho c. Parker Pen (C-73/95) y T-Mobile Netherlands (C-8/08), que analiza
la autonomia operativa de las partes. Por su parte, la doctrina ha advertido
que este andlisis debe centrarse en elementos funcionales y no meramente
formales: control conjunto de decisiones estratégicas, identidad en los érganos
directivos, uso comuin de recursos, entre otros.

En este mismo sentido, la Comisién Europea ha precisado que: “[l]Jas empre-
sas que forman parte de la misma entidad no se consideran competidoras a
efectos de las presentes directrices, aunque operen en los mismos mercados de
productos y geogréficos de referencia™®. Tales conceptos no son desarrollados
de manera clara en el derecho de la competencia ecuatoriano, lo cual ha sido
aprovechado para la aplicacién a ultranza del articulo 11 de la LORCPM, sin
deparar en la peligrosidad de sentar precedentes contradictorios y carentes de
rigor técnico.

Esto dltimo considerando que, conforme se desprende de las resoluciones
analizadas, la CRPI ha estimado posible la existencia de un cartel entre miem-
bros de una misma unidad econémica. Dicho de otro modo, la CRPI ha
considerado plausible que personas naturales o juridicas que no gozan de in-
dependencia para el desempefio de sus actividades econdémicas y que, como
tal, no cuentan con una estrategia o ventaja competitiva que pueda ser suscep-
tible de coordinacién para la defraudacién del proceso competitivo, puedan
distorsionar una competencia que en los hechos no existe.

Por tanto, ocupa al alcance de este articulo tratar de dotar de contenido prac-
tico a la nocién de operador econémico para su aplicacién en el derecho de
competencia ecuatoriano, asi como su relacién con la single-entity doctrine del
derecho antitrust que, en definitiva, inmuniza a gran parte de los acuerdos
intragrupo frente al escrutinio de las autoridades de competencia. En este
contexto, empezaremos por sefalar que el tnico acercamiento a la nocién de
operador econdémico en la legislacién ecuatoriana consta recogido en el arti-
culo 2 de la LORCPM, en los siguientes términos:

28 En virtud de esta doctrina, para efectos de los andlisis que ocupan al derecho de la competencia, “dos entidades, juridi-
ca y formalmente distintas, son tratadas como una sola”. Ver, Nicolds Antonio Palma Paredo, Doctrina de la tinica uni-
dad econdmica en el derecho de la competencia: aplicacion y limites (2022), 1, https://centrocompetencia.com/wp-content/
uploads/2022/08/Nicolas-Palma-2022-Doctrina-de-la-Unidad-Economica.pdf.

29 Comisién Europea, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a los acuerdos de cooperacién horizontal (2023/C 259/01), parr. 11.
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Estd sometido a las disposiciones de la presente Ley todo ente que lleve
a cabo, actual o potencialmente, actividades econémicas, independien-
temente de su forma juridica o modo de financiacién; es decir, estin
sometidos a la presente Ley todos los operadores econémicos, sean es-
tos personas naturales o juridicas, publicas o privadas, con o sin fines
de lucro, nacionales o extranjeras, que realicen actividades econdmicas,
actual o potencialmente, en todo o en parte del territorio nacional, asi
como aquellos que las realicen fuera del pais en la medida en que estas
produzcan o puedan producir efectos en el territorio ecuatoriano®.

Si bien el precitado articulo no otorga una definicién de aquello que constitu-
ye un operador econémico para el derecho de la competencia ecuatoriano, su
contenido permite identificar que una persona —cualquiera que sea su natu-
raleza— podrd ser considerada como tal en la medida en que realice activida-
des econémicas —directa o indirectamente— en el mercado local. Esta con-
cepcién guarda similitudes con el concepto de undertaking desarrollado por el
derecho de la competencia europeo’. A propésito de este tltimo concepto, en
el caso Hofner and Elser c. Macrotron GmbH, la Corte de Justicia Europea
senal6 que el concepto undertaking “engloba a todas las entidades dedicadas
a una actividad econémica independientemente de la situacién juridica de la
entidad y de la forma en que se financia”?, definicién que —mutatis mutan-
dis— guarda semejanza con lo dispuesto en el articulo 2 de la LORCPM.

Desde esta misma 6ptica, el Diccionario Panhispdnico del Espanol Juridico
define la locucién “operador econémico” —en la acepcién concerniente al
derecho administrativo y europeo— en los siguientes términos: “[p]ersona
fisica o juridica, entidad publica, o agrupacién de tales personas o entidades,
incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrecen en el mercado
la ejecucién de obras o de una obra, el suministro de productos o la prestacién
de servicios™. Por su parte, la Fiscalia Nacional Econémica de Chile aclara
que, para determinar aquello que debe entenderse por agente econémico®:

el criterio central es la capacidad para desarrollar una actividad
econdmica, lo que se traduce en la capacidad de ofrecer o demandar
bienes o servicios. Adicionalmente, se refiere a “toda entidad, o parte
de ella”, es decir, tampoco limita dicho concepto a determinado tipo
de estructura corporativa, entendiéndose incluidas personas juridicas,

[$9)

0 Debido a las reformas a la ley, actualmente se cita como Articulo 2 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado (LORCPM), publicada en el Registro Oficial, Suplemento 555, del 22 de enero de 2024.

31 El término undertaking ha ido restringiendo su alcance con el tiempo, a fin de que el escrutinio de las autoridades de com-
petencia recaiga inicamente sobre aquellos agentes de mercado que puedan verse inmiscuidos en précticas o conductas que
interesen al régimen de competencia econémica.

32 Case C-41/90, Corte de Justicia Europea, 23 de abril de 1991.

33 Real Academia Espafiola, “Operador econémico, operadora econémica”, Diccionario Panhispdnico del Espasiol Juridico,
consultado el 12 de enero de 2025.

34  Operador econémico en el contexto ecuatoriano.
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personas naturales, o cualquier otro tipo de entidad, aun cuando carez-
ca de personalidad juridica®.

Nétese que la nocién de “operador econémico” supone un concepto complejo
que agrupa las diversas formas a través de las cuales las personas naturales o
juridicas pueden organizarse para actuar en el mercado. De modo que, en
sintesis, podemos concluir que el concepto de operador econédmico se refiere
a la unidad econdémica que puede fraccionarse para viabilizar las diferentes ac-
tividades econémicas que pueden coexistir a la interna de un mismo operador
econémico. Estas subdivisiones serfan las empresas a las que se refieren dispo-
siciones como la contenida en el articulo 14 de la LORCPM, que establece la
definicién de operacién de concentracién econdémica, en sentido disyuntivo
frente al concepto de operador econémico™.

Por su parte, un grupo econdémico es una macrounidad que aglutina a va-
rios operadores econémicos, sean estos personas naturales o juridicas”. Para
efectos de verificar la existencia de un grupo econémico, la Comisién Federal
de Competencia Econémica de México precisa que se debe analizar: “si un
Agente Econdmico, directa o indirectamente, coordina las actividades del
grupo para operar en los mercados y, ademds, puede ejercer una influencia de-
cisiva o control sobre otro”*®. El control al que se refiere la autoridad mexicana
puede manifestarse de iure o de facto, a través de cualquier medio que permita
a un operador econémico dictar la conducta de otro en el mercado.

En tal virtud, el control puede derivarse de distintos medios cuya verificacién
no puede cefiirse inicamente a pardmetros estructurales como aquellos que
han sido considerados por la Intendencia y la CRPI para el efecto (i. e. vin-
culos societarios). Tal acercamiento a la nocién de control ignora la realidad
de las relaciones econémicas y societarias entre operadores econdémicos, cuyo
nivel de complejidad rebasa los criterios formales de vinculacién considerados
por la CRPL Es por esto que el articulo 191 de la Ley de Mercado de Valores
—al que el articulo 7 del Reglamento para la Aplicacién de la LORCPM hace
un reenvio para definir el concepto de grupo econémico— define a las empre-
sas vinculadas como sigue:

se consideran empresas vinculadas al conjunto de entidades que, aun-
que juridicamente independientes, presentan vinculos de tal naturaleza

35 Fiscalfa Nacional Econémica de Chile (ENE), Guia de competencia (Santiago de Chile: Fiscalia Nacional Econémica,
2017), hetps://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-competencia-.pdf.

36 Articulo 14, Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM), publicada en el Registro Oficial,
Suplemento 555, del 22 de enero de 2024 (“A los efectos de esta ley se entiende por concentracién econémica al cambio o
toma de control de una o varias empresas u operadores econémicos, a través de la realizacién de actos [...]").

37 Ver, David Bailey y Okeoghene Odudu, “The Single Economic Entity Doctrine in EU Competition Law”, Common Mar-
ket Law Review, vol. 51, n.° 6 (2004): 1721-57.

38 Comisién Federal de Competencia Econémica (COFECE), Guia para la notificacion de concentraciones (Ciudad de Méxi-
co: Comisién Federal de Competencia Econémica, 2021), https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2021/06/GUIA-
CON_2021.pdf.
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en su propiedad, administracién, responsabilidad crediticia o resulta-
dos que hacen presumir que la actuacién econdmica y financiera de es-
tas empresas estd guiada por los intereses comunes, o que existen riesgos
financieros comunes en los créditos que se les otorgan o respecto de los
valores que emitan®.

Dado que el anilisis en materia de competencia econdémica varia de caso en
caso, no se puede depender de generalizaciones que pretendan englobar todos
los supuestos de control, menos atin cuando la aplicacién de la LORCPM estd
supeditada, entre otros, al principio de primacia de la realidad. En recuento
de lo cual, si bien toda persona —natural o juridica— puede ser considerada
como un operador econémico a los ojos del derecho de la competencia ecua-
toriano, aquello no es suficiente para concluir que esa persona es, sin mds,
habil para incurrir en acuerdos colusorios. Para tal efecto hace falta, ademis,
que un operador econémico sea juridica y econémicamente independiente
de aquellos con los que se relacione en el mercado, en términos competitivos,
para que de esa manera pueda incurrir en un acuerdo anticompetitivo.

Este ultimo no es el caso de los operadores econémicos que forman parte de
un mismo grupo econdmico, pues, en tal escenario, sus decisiones comercia-
les, administrativas y, en general, su conducta competitiva es adoptada a través
de un mismo centro de control y, por ende, no son susceptibles de coordina-
cién. Esto no quiere decir que una unidad econémica no pueda ser sancio-
nada por las conductas de uno de sus miembros; sin embargo, en ese caso, la
figura aplicable no serifa la colusién. Para esto tltimo se debe verificar que (i)
la matriz controle a la filial infractora y (ii) que la comisién de la infraccién
haya sido en el contexto del ejercicio de ese control®.

De modo que el andlisis de la CRPI, en lo que al control de acuerdos colu-
sorios se refiere, debe considerar el hecho de que un grupo econémico puede
estar constituido por sendas entidades que, si bien aisladamente pueden ser
consideradas como operadores econdmicos, en la realidad se comportan como
una misma unidad econémica. Bajo la 16gica de la single-entity doctrine, “a la
hora de contabilizar el nimero de empresas que son parte de un acuerdo [...]
las personas fisicas y juridicas que forman una unica entidad econémica se
contabilizan como una sola™'. Por ende, no es correcto asumir, sin mds, que la
falta de independencia entre operadores econémicos es sintoma de colusién.

Al amparo de las nociones estudiadas en este acdpite es posible afirmar que
uno de los elementos fundamentales para la verificacién de la existencia de un

39 Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero, Libro II, Ley Mercado Valores. R. O, Suplemento 215 del 22 de febrero de
2006.
40  Enrique Alvario, ;Cudl es el tratamiento de la “entidad econémica tnica” bajo la LORCPM en el Ecuador?.

41 Bailey y Whish, Competition Law, 97.
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acuerdo anticompetitivo radica en que los operadores econémicos involucra-
dos sean independientes en la toma de sus decisiones. Para tal efecto, mds alld
de pardmetros formalistas, como los vinculos societarios, es necesario consi-
derar la influencia que un operador econémico pueda ejercer, por cualquier
medio, sobre otro. Solo de esta manera se puede determinar, con precision,
si entre dos operadores econémicos existe 0 no una vinculacién que pueda
incidir en el andlisis competitivo.

Por todo lo cual resulta cuestionable que, en los casos analizados, el leitmotiv
de la Intendencia y la CRPI para sustentar la existencia de carteles haya sido
—precisamente— la falta de independencia entre los operadores econémi-
cos involucrados, cuando el elemento fundamental para la existencia de un
acuerdo colusorio descansa en la anulacién de la incertidumbre competitiva
entre competidores independientes. Dicho de otro modo, ambas autoridades
confunden la vinculacién entre operadores econémicos con la coordinacién
de voluntades independientes. La verificacién de este dltimo elemento efec-
tivamente puede distorsionar la libre competencia, mientras que el primero
es sintoma de la existencia de un grupo econémico o de la necesidad de ade-
lantar un andlisis mds profundo para demostrar —o descartar— la existencia
de competidores independientes capaces de conspirar en contra de la libre
competencia.

4, REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA DE ACUERDO COLUSORIO: EL
ELEMENTO SUBJETIVO

La independencia de las partes no solo es una cuestién conceptual, sino tam-
bién un requisito esencial en la configuracién de un acuerdo colusorio. En
este apartado se analizard el llamado “elemento subjetivo” y su exigencia de un
concurso de voluntades auténomas, de modo que se pueda discernir cudndo
verdaderamente existe colusién y cudndo se trata de una sola unidad econé-
mica actuando en el mercado.

La coordinacién entre operadores econémicos es un negocio lucrativo, pues,
de esa manera, estos pueden maximizar la rentabilidad de sus operaciones.
No lo es, por el contrario, mantener un entorno competitivo en el que prima
el fomento de la incertidumbre que obliga a los operadores econémicos a
esforzarse por ofrecer al consumidor mds y mejores productos o servicios, de
modo que estos pugnen por prevalecer en el mercado con base en sus propios
méritos.

En materia de contratacién publica, eliminar esta incertidumbre implica que

los participantes de un acuerdo colusorio conozcan y determinen la suerte de
las compras publicas en funcién de sus propios intereses y no los del mercado,
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la eficiencia econémica y el bienestar general®?. Particularmente, en el Estudio
de Mercado del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, la SCE determiné
seis tipos de acuerdos colusorios que afectan el normal desarrollo de la contra-
tacién publica ecuatoriana, a saber:

i. ganador en primera oferta;
ii. ofertas falsas;

iii. acuerdos de precios;

iv. vinculaciones societarias;
v. reparto de mercado; y

vi. subcontrataciones®.

Ademis de la interdiccidn de la corrupcidn, la razén de ser de la contratacién
publica radica en que el Estado pueda procurarse bienes y servicios de mejor
calidad, a menores precios y de manera eficiente. Lgicamente, esto es coarta-
do cuando los oferentes conspiran para presentar ofertas generadas a partir de
la coordinacién de sus intereses y no de la libre competencia®.

Este problema es especialmente grave cuando afecta a economias deprimidas
—como la ecuatoriana— cuyas autoridades de competencia econdmica, para-
lelamente, enfrentan serias dificultades para la deteccién y sancién de carteles,
debido a una serie de limitaciones que impiden la aplicacién eficiente de la
normativa relevante. Tales limitaciones hacen que agencias como la SCE sean
propensas a incurrir en errores de tipo 1 (overenforcement error) y 2 (underen-
forcement error)®, impidiendo a los consumidores beneficiarse de una lucha
real contra los carteles.

Dado que el objetivo del presente articulo radica en identificar lo que, a juicio
de los autores, constituye un error en el criterio de la SCE a la hora de identi-
ficar carteles, ocupa al presente acdpite determinar los elementos sin los cuales
no se puede configurar un acuerdo anticompetitivo. Tales elementos constan
recogidos en la cldusula general del articulo 11 de la LORCPM, que han sido
sintetizados en la “Guia para la investigacién de acuerdos y préicticas restricti-
vas” publicada por la SCE, en los siguientes términos:

La estructura del articulo 11 de la LORCPM, por tanto, obliga a es-
tablecer una evaluacién sobre el cumplimiento de los tres requisitos: i)

42 Resolucién n.> SCPM-CRPI-2015-019-RA, Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM), Expediente
SCPM-CRPI-2015-019-RA, 5 de julio de 2019.

43 Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM), Estudio de mercado del Sistema Nacional de Contratacién
Priblica (Quito: Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2022), https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/
uploads/2022/03/Anexo-Estudio-Contratacion-Publica-VP-Final.pdf.

44 J. A. Donahuey y T. W. Wertz, “Attorney General Gov: Bid Rigging-A Long Time and Persistent Threat to Municipalities”
(2019), 3.

45 Ver, Justin Lindeboom, “Formalism in Competition Law”, Oxford: Journal of Competition Law & Economics, 00 (2022):
1-49, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4058755.
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la concurrencia de voluntades entre dos o mds operadores econémicos
(elemento subjetivo), ii) acuerdo que por su objeto o efecto impida, re-
strinja, falsee la competencia (elemento objetivo); y iii) que la eventual
restriccion tenga lugar en parte o en todo el mercado nacional (elemen-
to competencial o territorial). Los tres requisitos deberdn cumplirse de
forma acumulativa para que se pueda establecer una violacién a la ley
de competencia®®.

La inclusién de un enunciado general prohibitivo o cldusula general en la
LORCPM tiene por objeto “abarcar todos los escenarios posibles que estdn
prohibidos y serdn sancionados por ser considerados como anticompetiti-
vos”¥. De modo que, ademds de las particularidades de cada tipo de acuerdo
(. e. fijacidn de precios, reparticion de mercado, etc.), la identificacién de un
acuerdo anticompetitivo siempre estard supeditada a la verificacidon de sus ele-
mentos bdsicos. Por lo tanto, en todos los casos, este tipo de conductas serdn
sancionadas en tanto se verifiquen los tres elementos antes detallados, de entre
los cuales, para efectos de este andlisis, es necesario enfocarse en la concurren-
cia de voluntades entre dos o mds operadores econémicos independientes.

Particularmente en procesos de contratacién publica, tales acuerdos se pue-
den configurar entre operadores econémicos y la autoridad contratante (i. e.
caso Odebrecht)®, asi como entre dos 0 mds operadores econémicos inde-
pendientes (i. e. caso Recapt)®. Ademds, tales acuerdos puede ser expresos (.
e. a través de actos o contratos escritos o verbales) o técitos (i. e. aquiescencia
implicita de la conducta a ser ejecutada por los involucrados)®. En todos los
casos, se requiere una concurrencia de voluntades independientes orientada a
restringir la competencia.

Es preciso anotar que, a diferencia de lo que ocurre en otras ramas del de-
recho —como la civil—, la voluntad en materia de acuerdos colusorios no
necesita ser expresada de forma clara o inequivoca, sino que puede inferirse
de cualquier tipo de actos o conductas que revelen una coordinacién entre
operadores econdémicos independientes.

En 2015, el caso Recapt fue uno de los primeros en materia de acuerdos
colusorios que la SCE adelanté —si no el primero—. La CRPI determiné la

46 Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, Guia
para la investigacion de acuerdos y pricticas restrictivas, 20.

47 Ibid.

48 Resolucién n.° SCPM-CRPI-012-2022, Comisién de Resolucién de Primera Instancia de Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, expediente n.> SCPM-CRPI-012-2022, 20 de junio de 2022.

49 Resolucién n.* SCPM-CRPI-2016-017, Comisién de Resolucién de Primera Instancia del 5 de septiembre de 2015, expe-
diente n.° SCPM-CRPI-2015-019.

50 Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Manual para investigacion de pricti-
cas colusorias en Costa Rica (San José de Costa Rica, Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y Desarrollo
2017), 5, hetps://www.unctadcompal.org/wp-content/uploads/2017/03/ COSTA-RICA-MANUAL-PARA-INVESTIGA-
CION-DE-PRACTIAS-COLUSORIAS-1-NUEVO. pdf.
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existencia un acuerdo entre los operadores econémicos Recapt Recuperacién
del Capital Contact Center S. A. y Solnet S. A. para la presentacién de ofertas
en procesos de compras publicas, ejecutada a través de la cooperacién de su
personal técnico y directivo. Aparentemente, este caso serfa un buen ejemplo
para identificar la verificacidon del elemento subjetivo de un acuerdo anticom-
petitivo. No obstante, genera dudas toda vez que, en su resolucién, la CRPI
apuntd a lo que podria ser la actuacién de operadores econémicos que forma-
ban parte de un mismo grupo econémico en los siguientes pasajes’':

c.[...] Deloconstanteenel proceso de contrataciéon SIE-IESS-015-2011,
es evidente que entre las empresas RECAPT y SOLNET S. A. existe
una conducta que se reproduce en la concertacion para perjudicar a un
tercero, tanto es asi que los ciudadanos Diego Patricio Gaybor Quiroz
(Gerente de Sistemas de Tecnologia de Recapt) José¢ Ching Pinchin
Responsable del proyecto call center Solnet S. A.) y Fernando Colunga
Herndndez (Gerente de Call Center en Solner S. A.) tienen actuaciones
de orden administrativo en una empresa, mientras que figuran en el
componente directivo de la otra y de este modo se afecta la indepen-
dencia sefalada en los pliegos por parte de los operadores econémicos
citados [...].

d. [...] En la documentacién que hace referencia a las ofertas técnicas
entregadas por las empresas RECAPT S. A. y SOLNET S. A, se iden-
tifica multiples coincidencias entre estas dos ofertas: y cabe indicar que
en los documentos presentados por la empresa RECAPT S. A. descritos
en el numeral 4.2.2 de este informe se observa el nombre de SOLNET
S. A. en varias partes del mismo; por otra parte, el mismo fenémeno
ocurre en la documentacién presentada por SOLNET S. A,, en la que
consta el texto RECAPT S. A., es decir, hay una evidente confusién de
la documentacién presentada por los oferentes en la que se concluye
que ambas propuestas fueron presentadas por una misma persona o

grupo [...J°%

Al igual que en la Resolucién y la Resolucién 2, en el caso Recapt, la CRPI da
cuenta de que los operadores econémicos involucrados tenian vinculos entre
si que podrian ser interpretados como un supuesto de administracion conjun-
ta. Empero, en ese caso, la CRPI tampoco analizé la incidencia del elemento
subjetivo como requisito para la configuracién del acuerdo perseguido.

En el dmbito de la persecucion de carteles, es bien conocido que al derecho
de la competencia tinicamente le interesan aquellos acuerdos de voluntades a
través de los cuales dos o mds operadores econémicos independientes cons-
piran para eliminar la libre competencia. Un acuerdo de voluntades de esta

51 Resolucién n.° SCPM-CRPI-2016-017 del 5 de septiembre de 2015.
52 Id.
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naturaleza Gnicamente puede surgir entre operadores econdémicos indepen-
dientes. Dicho de otro modo, no pueden existir acuerdos colusorios entre
operadores econémicos que responden a un mismo centro de control, toda
vez que uno no puede conspirar o acordar consigo mismo.

De hecho, de acuerdo con la Guia elaborada por la Intendencia: “[I]a princi-
pal caracteristica de los acuerdos colusorios es la participacién de dos o mds
operadores econémicos independientes a nivel econdémico y juridico entre
si”>%. Naturalmente, si dos operadores econdémicos dependen uno de otro ju-
ridica y/o econémicamente, no existiria entre ellos competencia que pudiera
ser distorsionada a través de un acuerdo.

Sobre la independencia que necesariamente debe existir entre los operadores
econémicos involucrados en un acuerdo prohibido por el articulo 11 de la
LORCPM, el juez a cargo de la accién de proteccién presentada por el sefior
Jorge Antonio Zumba Cérdova en contra de las resoluciones dictadas por
la CRPI, el 29 de julio de 2022, a las 10h08, y por la Intendencia Nacional
Juridica de la SCE, el 21 de octubre de 2022, a las 13h00, dentro de los ex-
pedientes SCPM-IN]J-13-2022 y SCPM-CRPI-010-2022, respectivamente,

reconocioé que:

los llamados acuerdos colusorios [exigen que] sean llevados a cabo por
operadores econémicos independientes y que de ser estos operadores
econdmicos parte de un grupo y/o tener la condicién de comisionista,
el articulo 11 no les serd imputado en razén precisamente de la falta
de independencia de la que gozan los operadores econdémicos que se
encuentran en esas condiciones [...] (texto entre corchetes anadido)®.

Esto se debe a que un acuerdo anticompetitivo:

presupone la intervencién de sujetos con identidad propia, esto es,
participes que no estén expuestos con antelacién a un mismo control o
direccionamiento, pues en tal supuesto no se estaria produciendo una
pérdida de independencia como resultado de un acuerdo, sino que se
tratarfa de un Unico agente econdémico que actia en el mercado sin
eliminar o afectar las condiciones de competencia efectiva®.

En virtud de lo cual es claro que no existe claridad ni certeza respecto del and-
lisis conducido por la Intendencia o la CRPI para determinar la materialidad
del elemento subjetivo, es decir, el concurso de voluntades independientes. Al

53 Id.

54  Unidad Judicial Civil con sede en el Cantén Guayaquil, sentencia del 22 de diciembre de 2022, proceso n.°
09332202218255.

55  Guillermo Sossa y Carlos Esguerra, “Acuerdos Anticompetitivos”, en Derecho de la competencia, editado por Gabriel Ibarra,
Alfonso Miranda y Carlos Uribe (Bogotd: Legis Editores, 2022), 89.

20 » USFQ Law Review * Vol. XII * noviembre 2025



CONTROL DE CARTELES EN ECUADOR: LA INDEPENDENCIA ENTRE OPERADORES ECONOMICOS

igual que los dos otros casos analizados, el caso Recapt es prueba del sofisma
que este articulo pretende poner de manifiesto, a saber: que la dependencia
entre operadores econdémicos es sintoma de colusién.

5. LA APARIENCIA DE COMPETENCIA Y EL CONTROL DE CARTELES
EN EcuADOR

Una vez establecida la importancia de la independencia en los acuerdos colu-
sorios, surge una variante que a menudo se confunde con la colusién: la apa-
riencia de competencia. En esta seccién se explicard por qué, pese a que dos o
mds operadores aparenten competir, podrian estar vinculados de tal modo que
en realidad no exista independencia alguna y por qué esta situacién es distinta
de la colusién sancionable.

Pese a que en las resoluciones analizadas la CRPI cité el articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea como base metodoldgica
para el andlisis de acuerdos colusorios, correlativamente ignoré que en las
directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de
cooperacién horizontal, la Comisién Europea establece claramente el alcance
del mencionado articulo en los siguientes términos:

[lJas presentes Directrices consideran que las compafias que formen
parte de una misma “empresa’ a tenor del articulo 101, apartado 1,
no son competidoras a efectos de las presentes directrices. El articulo
101 solamente se aplica a los acuerdos entre empresas independientes.
Cuando una empresa ejerce una influencia decisiva sobre otra empresa,
forman una tnica entidad econémica y, por lo tanto, forman parte de
la misma empresa. Esto es también aplicable a las empresas hermanas,
es decir, las empresas sobre las que ejerce una influencia decisiva la
misma sociedad matriz. Por lo tanto, no se considera que sean competi-
doras incluso aunque operen en los mismos mercados de productos y
geografico de referencia®.

En este contexto, la falta de independencia que la CRPI consider6 como prue-
ba madre para demostrar la existencia de un cartel es, por el contrario, prueba
conducente para demostrar justamente lo contrario. Concluir la falta de inde-
pendencia entre operadores econémicos con base en sus relaciones y vinculos
comerciales demuestra que estos no son hébiles para coludir. Esto se debe a
que una verdadera falta de independencia en el dmbito del control de carteles
debe probarse mediante la existencia de un acuerdo de dos o mds voluntades

56 Comisién Europea, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a los acuerdos de cooperacién horizontal, Comisién Europea n°. 2011/C 11/01, 14 de enero de 2011, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=es.
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independientes, no asi a partir de los vinculos entre operadores econémicos.

Por ende, en lugar de demostrar la vinculacién entre operadores econémicos,
la Intendencia y la CRPI debian demostrar que los operadores econémicos
involucrados actuaban de forma independiente en el mercado, pese a los vin-
culos que los ataban. Solo de esta manera, dos 0 més operadores econémicos
pueden coordinar su comportamiento en detrimento de la libre competen-
cia. Adicionalmente, el andlisis de tales autoridades debié ser complementado
mediante la verificacién de que los oferentes efectivamente ejercian presiones
competitivas entre si, lo cual denotaria su capacidad para tranzar y reemplazar
la competencia por la cooperacién. Asi, la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia (en adelante SICC) explica que el tipo de acuerdos
colusorios supuestamente evidenciados por la CRPI tienen lugar:

cuando, con la intencién de obtener un resultado favorable en uno o
varios procesos contractuales, se convenga con anticipacién las condi-
ciones en que van a actuar cada uno de ellos [competidores] con el
objeto de abstenerse de competir o de excluir a otros competidores
potenciales®’ (énfasis anadido).

En el caso de la Familia, segtin se desprende del propio andlisis de la CRPI,
en la audiencia puablica celebrada el 23 de septiembre de 2021, la defensa
técnica de los acusados anoté que: “[lJo que ocurria atrds es que esa familia
se ayudaba para que el proceso que uno de ellos gané no se retrase. Y que,
aunque uno de ellos solamente gané pueda tener algo de recursos el resto de
familia colabordndose en la elaboracién y en la confeccién™®. Esto permite
determinar claramente que las personas naturales identificadas por la CRPI
como operadores econdmicos independientes no podian ser clasificados como
tal, debido al entrelazamiento de sus actividades econémicas en el mercado y
la dependencia de unos con otros para su participacién conjunta en este.

Tal dependencia puede ser corroborada, casualmente, a través de los mismos
elementos de conviccién usados por la CRPI para llegar a su conclusion,
esto es: cddigos postales, direcciones, nimeros de teléfono, modificacién de
documentos, pues, de acuerdo con dicha autoridad: “[IJas mencionadas coin-
cidencias son indicios que indican la no independencia de los proponentes,
lo que junto con los otros indicios que obran en el expediente pueden demos-
trar la colusién en los procesos de contratacién” (énfasis anadido)™.

En el caso de los operadores econdmicos involucrados en la Resolucién 2, el

57 Resolucién n.° 1055, Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 2009.

58 Resolucién n.> SCPM-CRPI-025-2021, Comisién de Resolucién de Primera Instancia, expediente n.> SCPM-CR-
PI-025-2021, 17 de diciembre de 2021, 85.

59 Id, 87.
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desatino de la CRPI es atin mds claro. En este caso, la CRPI determiné que al
menos tres de los cinco involucrados formarian parte de un mismo grupo eco-
némico. Al respecto, vale anotar que, mds alld de la vinculacién societaria —
que a decir de la Intendencia y la CRPI seria el Ginico medio para determinar
la pertenencia de un operador econémico a una misma unidad econémica—
de conformidad con los recaudos procesales detallados en la Resolucién 2,
todos los operadores econdémicos involucrados en esa investigacién formarfan
parte de un mismo grupo econémico a través de una administracién comdn
liderada por el sefior Jorge Zumba.

De modo que, con base en el principio de primacia dela realidad, la Intendencia
y la CRPI debieron haber considerado otro tipo de elementos —ademds de la
administracién comdn anotada— que claramente indicaban la dependencia
entre los acusados y, como tal, la falta del requisito fundamental para la exis-
tencia de un cartel. Entre estos elementos podemos citar los siguientes: (i) el
control de los gastos por parte de una misma administracién (Jorge Zumba) o
(ii) la suscripcién de contratos de arrendamiento de inmuebles o contratacién
de software por una misma persona (Jorge Zumba).

En este contexto, si bien los esfuerzos emprendidos por la SCE para el con-
trol de la colusién en las compras piblicas es un esfuerzo loable, no es menos
cierto que el ejercicio del poder punitivo del Estado no puede ser aplicado
a ultranza, esto es, ignorando garantias bdsicas del debido proceso como el
principio de tipicidad que constrine la aplicacién del derecho administrativo
sancionador dentro de los limites establecidos por la norma. Dado que la
cldusula general del articulo 11 de la LORCPM determina claramente que la
existencia de dos o mds voluntades es el requisito elemental para que la SCE
pueda sancionar cualquiera de los acuerdos que se identifican en numerus
apertus, a continuacién de esta y que tal elemento no fue demostrado por la
CRPI en las resoluciones analizadas, su validez es cuestionable.

Es por tanto que, ante la ausencia de tal requisito, autoridades como el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI), optan por no considerar el
fenémeno identificado por la CRPI en sus resoluciones como un supuesto
de colusién, sino como una apariencia de competencia. Asi, en la “Guia para
combatir la concertacién en las contrataciones publicas” publicada por esa
autoridad, se establece que:

[e]s importante distinguir, no obstante, las conductas anticompetitivas
en una licitacién o concurso publico de otro tipo de pricticas como la
simulacién o apariencia de competencia, que no son sancionadas por
el INDECOPI pero si estdn prohibidas por la Ley de Contrataciones
del Estado y otros regimenes especiales. Ello se produce, por ejemplo,
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cuando acuden a participar en un mismo procedimiento de seleccién
dos 0 mds personas naturales o juridicas que pertenecen al mismo gru-
po econdémico.

Segtin el andlisis del INDECOPI, “[c]uando dos agentes pertenecen al mismo
grupo econémico, estos no son competidores, porque representan un mismo
centro de interés. Y, en tal sentido, no puede hablarse de una prictica restric-
tiva de la competencia entre dos agentes que en realidad no son competido-
res”®. En consecuencia, este tipo de conductas podrian ser investigadas por
la autoridad de compras publicas (7. e. SERCOP), permitiendo que la SCE

enfoque sus recursos en la persecucién efectiva de carteles.

6. CONCLUSIONES

Para que el control de carteles sea eficaz en el marco del derecho de compe-
tencia ecuatoriano, es indispensable verificar la independencia juridica y eco-
némica de los operadores involucrados. Este requisito constituye un elemento
sustancial para que pueda configurarse un acuerdo con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 11 de la LORCPM, pues un cartel supone necesariamente un
acuerdo entre competidores que, al ser juridica y econémicamente auténo-
mos, pueden sustituir la incertidumbre propia del mercado por una conducta
coordinada.

Sin embargo, las resoluciones analizadas muestran que la SCE ha confundido
la ausencia de independencia con una prueba suficiente de colusién cuando,
en realidad, dicha ausencia impide que exista un acuerdo anticompetitivo. La
interpretacién amplia que realiza la SCE del articulo 11 desdibuja los limites
de la cartelizacién y debilita el rigor técnico que debe guiar la actuacién san-
cionadora de la autoridad de competencia.

La doctrina de la single economic entity resulta particularmente atil para de-
limitar con claridad los contornos entre pricticas colusorias y simples apa-
riencias de competencia entre entidades sujetas a un mismo control. Cuando
existe un centro comun de decision, ya sea de facto o de iure, no hay lugar para
una coordinacién anticompetitiva porque la autonomia necesaria para conspi-
rar no existe. A este respecto, los vinculos familiares, societarios o funcionales
que generan dependencia no son indicios de colusidn, sino evidencia de una
unidad econémica.

Por tanto, la apariencia de competencia debe ser tratada fuera del dmbi-
to sancionador de la SCE o como una infraccién auténoma al régimen de

60 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual INDECOPI), Guia para
combatir la concertacion en las contrataciones piiblicas, https:/[www.indecopi.gob.pe/documents/51771/2961200/Gu%-
C3%ADa+de+Libre+Competencia+en+Compras+P%C3%BAblicas.
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competencia econémica ecuatoriano. Este tipo de situaciones puede compro-
meter la eficiencia y transparencia de las compras publicas, pero no constitu-
yen, per se, una infraccion de las normas de competencia. Es competencia de
entidades como el SERCOP adoptar medidas preventivas o correctivas frente
a este tipo de précticas, dejando a la autoridad de competencia enfocarse en
verdaderos acuerdos colusorios entre operadores independientes.

A futuro, la SCE debe revisar su enfoque y adoptar criterios que prioricen
el andlisis sustantivo sobre las relaciones entre operadores, evaluando aspec-
tos como la direccién estratégica comun, el control operativo conjunto o la
existencia de intereses econémicos compartidos. También resulta urgente de-
sarrollar gufas que aclaren el estindar probatorio para acreditar la existencia
del elemento subjetivo en los acuerdos colusorios, evitando asi errores que
comprometan la legitimidad y eficacia del régimen sancionador en materia de
competencia.
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