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San José, 22 de marzo de 2018

S u te I SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

AUTO DE APERTURA

El Departamento de Gestion Documental de la Superintendencia de
Telecomunicaciones, en atencién a la solicitud de la Direccién General de

Mercados, procede a la apertura del expediente GCO-NRE-REL-00375-2018

Promueve:

Superintendencia de Telecomunicaciones
Direccidén General de Mercados

Respecto A:

Criterio para la definiciéon de grupos
de interés econémico.
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Tatiarta Bejarano Murioz
Especialista de Gestion Documental

-
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para todos




20/2/2018 Correo - tatiana.bejarano@sutel.go.cr GCO-WRE-REC 00d15-2018

£y

Solicitud de Creacién de Expedientes 000002

Deryhan Mufioz

mar 20/02/2018 09:00 a.m.

Para:Alba Rodriguez <alba.rodriguez@sutel.go.cr>;

CcTatiana Bejarano <tatiana.bejarano@sutel.go.cr>; Juan Carlos Ovares <juancarlos.ovares@sutel.go.cr>; Cinthya Arias
<cinthya.arias@sutel.go.cr>; Walther Herrera <waltherherrera@sutel.go.cr>; Victoria Rodriguez <victoria.rodriguez@sutel.go.cr>;

Estimada dofia Alba:
Por medio del presente correo me permito solicitar la creacién de los siguientes expedientes:
Expediente 1

Nombre: Solicitud de intervencidn acceso a recursos escasos de postes

Tipo expediente: TELEVISORA DE COSTA RICA S.A. -> Servicios de Telecomunicaciones = Telecomunicaciones = Acceso e
Interconexion a la Red

Solicitante: CABLETICA

Documentos que lo integran:

e 01248-SUTEL-DGM-2018 (original)
¢ NI-01635-2018 (copia)

(ExgEdiante 2/

Nombre: Criterios para la Definicién de Grupos de Interés Econédmico

Tipo expediente: Gestién del Conocimiento <> Normativa Regulatoria = Regulaciones
I

Documentos que lo integran (originales):

e 01083-SUTEL-SCS-2017 (025-005-2017)
¢ 00741-SUTEL-DGM-2018
® 00996-SUTEL-SCS-2018 (acuerdo 009-007-2018)

Quedo atenta a cualquier consulta.

Gracias, saludos.

< Deryhan Muiioz Barquero
S‘ ute I Direcci6n General de Mercados
i - T.4000-0070
Sicowoneacenns  © B00-88-SUTEL
+  800-88-78835
" Apartado 151-1200
San José - Costa Rica

https://outlook.office.com/owa/?realm=sutel.go.cr&exsvurl=1&ll-cc=3082&moduri=0&path=/mail/inbox 1/2



sutel

SUPERINTENDENCIADE
TELECOMUNICACICNES

06 de febrero del 2017
01083-SUTEL-SCS-2017

Sefores

Manuel Emilio Ruiz Gutiérrez, Presidente del Consejo
Glenn Fallas Fallas, Director General de Calidad

Walther Herrera Cantillo, Director General de Mercados
Cinthya Arias Leitén, Jefa Direccidn General de Mercados

Estimados sefiores:

El suscrito, Secretario del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, en ejercicio de las
competencias que le atribuye el inciso b) del articulo 50 de la Ley General de la Administracién Publica,
ley 6227, y el inciso 10) del articulo 35 del Reglamento interno de organizacién y funciones de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su 6érgano desconcentrado, me permito comunicarles
que en la sesidon ordinaria 005-2017 del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones,
celebrada el dia 25 de enero del 2017, se adoptd, por mayoria, lo siguiente:

ACUERDO 025-005-2017

Solicitar a la Direccion General de Calidad y la Direccién General de Mercados que de manera conjunta,
elaboren y sometan a consideracién del Consejo una propuesta de procedimiento para la adecuada
atencién y tramite de las solicitudes de declaratoria de grupo de interés econémico.

NOTIFIQUESE

La anterior transcripcién se realiza a efectos de comunicar el acuerdo citado adoptado por el Consejo
de la Superintendencia de Telecomunicaciones, mismo que se encuentra firme.-

Atentamente,
CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

LUIS ALBERTO CASCANTE | Fimado “mmgggm"’-“m"
ALVARADO (FIRMA) 7 Fécha:2017.0207 0850:34 0600

Luis Alberto Cascante Alvarado
Secretario del Consejo

EXP: FOR-SUTEL-CSC-CON-CGL-00046-2017

T +506 4000-0000 Apartado 151-1200 Pagina 1 de 1
F +506 2215-6821 San José — Costa Rica
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Arlyn Alvarado ]

De: Notificaciones

Enviado el: martes 7 de febrero de 2017 09:56 a.m.

Para: Manuel Emilio Ruiz; ‘glenn.fallas@sutel.go.cr’; Walther Herrera; Cinthya Arias
Asunto: Comunicado de acuerdo 025-005-2017

Datos adjuntos: 01083-SUTEL-SCS-2017 (025-005-2017).pdf

> sutel

T SSTmIETREa sy
Y FREIC SR RaTATIENTE

Saludos Cordiales,

- Arlyn Alvarado Segura
\sistente del Consejo
~ Teléfono: +506 4000-0010
Fax: +506 2215-6208
Apartado 151-1200
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_Serfiores
‘Miembros del Consejo
Superintendencia de Telecomunicaciones

CRITERIOS PARA LA DECLARATORIA DE UN GRUPO DE INTERES ECONOMICO

Estimados sefiores:

La Direccién General de Mercados (DGM) y la Direccién General de Calidad (DGC) en cumplimiento
de las funciones establecidas en los articulos 41, 42, 43 y 44 del Reglamento Interno de Organizacién
y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo Desconcentrado (RIOF),
y de conformidad con lo requerido por el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones
(SUTEL) en los acuerdos 025-005-2017 de la sesion ordinaria 005-2017, celebrada el 25 de enero de
2017, 026-081-2017 de la sesion ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de 2017 y 014-089-
2017 de la sesién ordinaria 089-2017, celebrada el 13 de diciembre de 2018, rinden el siguiente informe
para su consideracion.

1. ANTECEDENTES

1.1.

1.2,

1.3.

Que el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones mediante acuerdo 25-005-2017
de la sesiéon 005-2017 del 25 de enero de 2017, comunicado mediante oficio 01803-SUTEL-
SCS-2017 del 6 de febrero de 2017, solicité “a /a Direccién General de Calidad y la Direccién
General de Mercados que de manera conjunta, elaboren y sometan a consideracion del
Consejo una propuesta de procedimiento para la adecuada atencion y tramite de solicitudes de
declaratoria de grupo de interés econémico”.

Que el 09 de noviembre de 2017, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados,
presentaron para consideracion del Consejo de la SUTEL el informe 9184-SUTEL-DGM-2017
en cumplimiento de lo requerido en el acuerdo 025-005-2017 de la sesi6én ordinaria 005-2017,
celebrada el 25 de enero de 2017.

Que el 30 de noviembre de 2017, mediante oficio 9751-SUTEL-SCS-2017, se notificé el
acuerdo 026-081-2017 de la sesién ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de 2017,
donde el Consejo de la SUTEL solicita, en relacion con el oficio 9184-SUTEL-DGM-2017 que
se “efectien los ajustes que correspondan al informe conocido en esta oportunidad para el
cumplimiento de lo dispuesto en el acuerdo 025-005-2017, de la sesién ordinaria 005-2017,
celebrada el 25 de enero del 2017, con el propésito de que disefien un procedimiento interno

para la atencion y tramite de solicitudes de declaratoria de grupo de interés econémico, se

establezcan los lineamientos de trabajo entre las Direcciones Generales, los plazos y en caso
de requerirse informacién externa, se analicen las figuras que correspondan de acuerdo con la
norma aplicable y presenten el respectivo informe para consideracion del Consejo en una
proxima sesion”.,

TEL: +505 4000-0000 Apartado 151-1200 - paginal de 13
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1.4. Que el 07 de diciembre de 2017, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados,
presentaron para consideracion del Consejo de la SUTEL el informe 9971-SUTEL-DGM-2017
en cumplimiento de lo requerido en el acuerdo 026-081-2017 de la sesion ordinaria 081-2017,
celebrada el 15 de noviembre de 2017.

1.5. Que el 21 de diciembre de 2017, mediante oficio 10346-SUTEL-SCS-201 7, se notifico el
acuerdo 014-089-2017 de la sesién ordinaria 089-2017, celebrada el 21 de diciembre de 2017,
donde el Consejo de la SUTEL indica lo siguiente:

o~ 1. Dar por recibido y rechazar el oficio 9971-SUTEL-DGM-2017 del 7 de diciembre del 2017,
por cuyo medio la Direccién General de Mercados y la Direccién General de Calidad
remiten una ampliacién del oficio 09184-SUTEL-DGM-2017, en relacién con las funciones
establecidas en los articulos 41, 42, 43 y 44 del Reglamento Interno de Organizacion y
Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo
Desconcentrado (RIOF), y de conformidad con lo requerido por el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) en los acuerdos 025-005-2017 de la
sesion ordinaria 005-2017, celebrada el 25 de enero de 2017, y 026-081-2017 de la sesién
ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de 2017, en relacion con los Grupos de
Interés Econémico.

2.  Dejar establecido que en caso de que se requiera un estudio relacionado con los Grupos
de Interés Econdmico por parte de alguna otra Direccion, se deberé solicitar a la Direccion
General de Mercados el informe correspondiente.

3.  Solicitar a la Direccion General de Mercados y a la Direccién General de Calidad que, a
la luz de lo indicado en el numeral anterior, procedan a ajustar la propuesta de acuerdo
sometida en esta oportunidad en relacién los Grupos de Interés Econémico”.

1.6. Que el 25 de enero de 2018, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados, presentaron
para consideracién del Consejo de la SUTEL el informe 00545-SUTEL-DGM-2018 en
cumplimiento de lo requerido en el acuerdo 014-089-2017 de la sesion ordinaria 089-2017,
celebrada el 13 de diciembre de 2017.

2. COMPETENCIA DE LA SUTEL

2.1. Que mediante articulos 1 y 38 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades
Publicas del Sector de Telecomunicaciones, lLey 8660, se creé el sector de
telecomunicaciones, asi como del érgano encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el
ordenamiento juridico de las telecomunicaciones, sea [a SUTEL.

2.2. Que, en concordancia con lo anterior, el articulo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos, Ley 7593, establece que le corresponde a la SUTEL regular, aplicar,
vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las telecomunicaciones, para lo cual se regira
por lo dispuesto en la misma Ley y en las demas disposiciones legales y reglamentarias que
resulten aplicables.

PET
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2.3. Que el articulo 6 inciso 9) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, establece que
una grupo econémico se define como “agrupacién de sociedades que se manifiesta mediante
una unidad de decision, es decir, la reunién de todos los elementos de mando o direccion
empresarial por medio de un centro de operaciones, y se exterioriza mediante dos movimientos

. basicos: el criterio de unidad de direccién, ya sea por subordinacién o por colaboracion entre

 empresas, o el criterio de dependencia econémica de las sociedades que se agrupan, sin
importar que la personalidad juridica de las sociedades se vea afectada, o que su patrimonio
sea objeto de transferencia”.

2.4. Que las razones que justifican la necesidad de conocer sobre la existencia de un GIE en la
tramitacion de un determinado procedimiento son distintas en cada caso y no se constituye en
un objetivo en si mismo, sino que deviene de una necesidad identificada en un proceso
particular, necesidad que, en términos generales, tiene la finalidad de evitar los abusos de la
personalidad juridica en relacion con el tema objeto de andlisis.

2.5. Que la Ley 8642 so6lo hace referencia al concepto de grupo econémico en el articulo 6 inciso
9, donde se define dicho concepto segun se cita de previo, y que en el articulo 68, establece
que para efectos de imponer una sancién la SUTEL debera valorar si el infractor forma parte
de un grupo econémico.

2.6. Que el marco legal y regulatorio de las telecomunicaciones no establece procedimientos
adicionales en los cuales la SUTEL debe considerar o declarar la existencia de un GIE. Sin
embargo, tal como se expuso en el punto 3. de este acuerdo, hay una serie de procesos en
los cuales resulta pertinente y necesario para la SUTEL conocer si un determinado conjunto
de empresas constituyen un GIE, entre otros casos, sin que se constituya en una lista expresa,
se pueden mencionar la tramitacion de los procedimientos relacionados a los articulos 12
(concesién por concurso), 20 (cesién), 21 (reasignacion), 26 (permisos), 36 (asignacién
proyectos FONATEL), 54 (practicas monopolisticas), 56 (concentraciones) y 60
(intervenciones acceso e interconexion) de la Ley 8642 y 73 inciso i) de la Ley 7593 (definicién
mercados relevantes).

2.7. Que la declaratoria de un GIE no debe ser hecha de manera aislada, toda vez que no
constituye un fin en si mismo, sino que es parte de las acciones propias que corresponde
determinar en algunos procedimientos especificos, como los indicados de previo.

2.8. Que cuando resulte necesario determinar la existencia de un GIE esto debe tramitarse como
un procedimiento accesorio dentro de un procedimiento principal.

2.9. Que lo anterior evidencia que es una necesidad de la SUTEL determinar la existencia de GIE
en determinados procesos regulatorios.

2.10.Que de conformidad con el articulo 59 de la Ley 7593, la SUTEL es un érgano de
desconcentracién méxima adscrito a la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, con
personalidad juridica instrumental.

o -
TEL: +506 4000-0000 Apartado 151-1200
FAX: »506 22158821 Son José - CostaRica
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2.11.Que [a SUTEL es el érgano competente para analizar y determinar [a existencia de GIE entre

operadores y proveedores de servicios de telecomunicaciones, todo con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 59 de la Ley 7593 y 6 inciso 9) de la Ley 8642.

2.12.Que sin perjuicio de lo anterior toda solicitud de declaracion respecto de una agrupacién de

sociedades que podria constituir un GIE, para efectos de titulos habilitantes relacionados con
el uso y explotaciéon del espectro, debera ser presentada ante el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia y Telecomunicaciones, y remitida a la SUTEL, en aplicacién de los articulos 11, 12
y 26 de la Ley General de Telecomunicaciones.

“—' 3. SOBRE LOS MOTIVOS PARA LA EMISION DE LOS CRITERIOS PARA LA DECLARATORIA

DE

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

UN GIE

0 no de un GIE en determinados procesos regulatorios.

Que en este analisis la SUTEL debera velar por el cumplimiento de las obligaciones legalmente
conferidas en la Ley 8642.

Que de conformidad con la mejor practica nacional e internacional en esta materia, se requiere
que el regulador del sector determine de manera previa los criterios que empleara en sus
andlisis para la declaratoria de un GIE, ya que esto proveera predictibilidad y consistencia en
la tramitacién de eventuales procesos de esta naturaleza a lo largo del tiempo.

Que mediante la publicacion de los criterios para la definicion de un GIE se busca hacer del
conocimiento de los distintos agentes del mercado la naturaleza del anélisis que llevaria a
cabo la SUTEL, garantizando de este modo el cumplimiento del principio de transparencia
contenido en el articulo 3 inciso d) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642.

Que el establecimiento, la consulta y publicacion de los presentes criterios garantiza no sélo
que los analisis efectuados por la SUTEL en esta materia sean conducidos de manera objetiva,
estructurada y transparente, sino también que los resultados que se alcancen sean
consistentes con una metodologia previamente establecida y conocida por el mercado.

Que en virtud de los elementos desarrollados de previo y en atencién de lo solicitado por el
Consejo de la SUTEL se considera no sélo que es pertinente sino también necesario emitir un
documento que contenga los criterios e informacién que requerira la SUTEL para la
declaratoria de un GIE.

Que por lo anterior y en apego a los principios de transparencia, consistencia y seguridad
juridica, se deben establecer una serie de lineamientos para la tramitacion de la declaratoria
de un GIE.

Que por lo anterior el Consejo de la SUTEL para efectos de consistencia en la tramitacién de
los procesos para la declaratoria de un GIE consideré que no sélo es necesario contar con un
procedimiento interno para la tramitacion de eventuales procesos de declaratoria de un GIE

5
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que delimite entre otros, responsables y roles, sino también con una serie de criterios que
definan los lineamientos de analisis que llevara a cabo la SUTEL en esta materia.

3.9. Que por lo anterior se considera pertinente remitir el presente oficio como complemento al
informe 00545-SUTEL-DGM-2018, de tal forma que puedan establecerse por parte del Consejo
de la SUTEL tanto el procedimiento para la declaratoria de un GIE como los criterios que se
emplearan en dicho andlisis.

4. ANALISIS GENERAL SOBRE LOS GRUPOS DE INTERES ECONOMICO
4.1. Sobre la figura del grupo de interés econémico en la legislacion costarricense’

La Ley General de Telecomunicaciones, Ley No. 8642, define qué se debe entender por grupo
econdmico y lo hace de la siguiente manera:

“Articulo 6.- Definiciones. Para los efectos de esta Ley se define lo siguiente:

[.]

9) Grupo economico: agrupacion de sociedades que se manifiesta mediante una unidad de
decision, es decir, la reunion de todos los elementos de mando o direccién empresarial por
medio de un centro de operaciones, y se exterioriza mediante dos movimientos basicos: el
criterio de unidad de direccion, ya sea por subordinacién o por colaboracién entre empresas, o
el criterio de dependencia econémica de las sociedades que se agrupan, sin importar que la
personalidad juridica de las sociedades se vea afectada, o que su patrimonio sea objeto de
transferencia”. (El resaltado es intencional)

Para efectos de tener claridad en el término “grupo econémico”, se debe considerar que éste es también
conocido como grupo o agrupacién de interés econémico (GIE).

El articulo 2 del Reglamento a la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, define las siguientes figuras que resultan de interés:

“Empresas relacionadas: Empresas que forman parte de un grupo, en el cual una de ellas tiene
el control econémico sobre la otra, o estan sujetas al control comun por parte de otra empresa.

Grupo econémico: agrupacion de personas fisicas, juridicas o unidades de produccién
econémicas, con caracter permanente, bajo un poder o control tnico que regule o condicione la
actividad”

En este sentido, la Comisién para Promover [a Competencia, mediante la Opinién 02-16 de las 19:10
horas del 12 de enero del 2016, sobre empresas relacionadas sefialé que:

“‘De conformidad con la normativa de competencia existe la figura de lo que doctrinalmente se
denomina empresas relacionadas o grupo de interés econémico, que son aquellas empresas
que forman parte de un grupo, en el cual una de ellas tiene el control econémico sobre la otra,

1 En el Anexo de este informe se presente una referencia sobre la figura del grupo de interés econdmico en la legislacion
internacional. AW

L
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0 estan sujetas al control comin por parte de ofra empresa, es decir, son empresas
permanentes que estan bajo un poder o control tinico que requla o condiciona la actividad
econdmica de todas ellas, a través de situaciones de derecho, en pos de un objetivo comdn.

En ese sentido, a pesar de la personalidad juridica independiente de cada una de las empresas,
éstas se comportan funcionalmente como una sola en el mercado, lo que implica la pérdida de
la libertad individual de actuacion, considerando lo anterior, la autonomia juridica de las
sociedades carece de contenido material, y ésta podria ser la explicacion juridica del
comportamiento de las empresas” (lo destacado es intencional).

= Por su parte la Contraloria General de la Republica en su informe DFOE-DI-1409 del 20 de junio de
2013 indicé lo siguiente sobre los GIE:

“...se puede concluir que estamos en presencia de un grupo de interés econémico cuando existe
un conjunto o concentracion de empresas, aparentemente auténomas o independientes entre
sl, que sin embargo se entrelazan para formar un todo Gnico, un complejo unitario, en tanto
responden a un Unico_inferés, actian bajo una direccién econdmica tnica y operan en una
misma actividad o como parte de un ciclo productivo. Asimismo, también como conclusion
obtenida de lo analizado en esta seccion puede afirmarse que el sentido de esos precedentes
invita a no quedarse en la pura forma, sino a considerar los elementos adicionales que puedan
brindar indicios y asi identificar al grupo econémico como un todo y, por lo tanto, que las
circunstancias de una empresa se comuniquen a otra u otras que forman el grupo, lo cual obliga
a concebir a la empresa —entendida como el conjunto de todas sus partes o componentes—
como un todo, mas alla de su forma, aspecto en el cual por ejemplo se admite la teoria del
levantamiento del velo social para alcanzar y juzgar los actos de la empresa en su real
expresion. El grupo de interés econdmico o conglomerado de empresas supera, entonces, un
tema formal para concentrarse en un tema de la realidad bajo la cual esta organizada la
- empresa. Para ello, como veiamos, basta que se tenga una unidad de direccion, bajo un objetivo
s comun, aunque se trate de empresas que aparentemente no estén coaligadas. Distintos
elementos podrian servir de apoyo para determinar la conexidad existente entre las distintas
empresas, tales como socios comunes, ligdmenes gerenciales, cadenas de produccion y
comercializacion, distintos roles entre las empresas coaligadas (especializacion), entre otros”
(lo destacado es intencional).

Ahora bien, a nivel jurisprudencial tanto la Sala Primera como la Sala Segunda se han pronunciado
sobre la figura de GIE. La Sala Primera en el voto No. 261-2008, de las 08:05 horas del 11 de abril del
2008 defini6 el GIE de la siguiente manera:

“(...) Las agrupaciones de interés econémico, suponen la existencia de varias empresas que,
conservando su entidad juridica y patrimonios propios, estan unidas por vinculos diversos, en
virtud de los cuales, una de ellas, la sociedad controladora (“madre”), gobierna la gestién de una
o mas filiales. (...)” (El resaltado es intencional)

Por su lado, la Sala Segunda sobre los GIE ha dado las siguientes definiciones:

“El grupo de interés econémico se caracteriza por los intereses en comtn de varias empresas
que, desde el punto de vista formal aparecen como sociedades distintas. Al respecto se ha;

o~
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definido el “grupo de empresas”, desde el punto de vista de la doctrina espaiiola, como “...el
conjunto de empresas aparentemente auténomas pero sometidas a una direccion economica
tnica” (Cl: Champaud (1962), p. 195 y A. Pla Rodriguez (1981), p.187 citados por Edurne
Terradillos Ormaetxea: Los grupos de Empresas ante la Jurisprudencia Social Espariola, Tirant
lo blanch: Coleccién Laboral, Valencia, Espafia, 2000, p. 17). Entre los puntos de conexion
importantes entre las empresas que forman los denominados “grupos de interés econémico”,
segun la doctrina, estan: contar con un mismo representante para todas las sociedades y
denominaciones parecidas, como ocurrié en el caso de estudio; que las mismas personas
tengan participaciones sociales en las sociedades involucradas (caso del padre del actor, quien
aparece como socio mayoritario de El Gallo Magico S.A., segtn lo dice la codemandada en la
contestacion); y que haya confusion patrimonial (ver, entre otros, a DOBSON (Juan). El Abuso
de la Personalidad Juridica. Buenos Aires, Ediciones Depalma, Primera Edicién, 1985, p. 661y
OLIVENCIA RUIZ (Manuel). La Confusién de Patrimonios y el articulo 285 del Cédigo de
Comercio, Estudios de Derecho Mercantil. En Homenaje a Rodrigo Uria, Editorial Civita S. A.
Primera Edicién, 1978, pp. 496-524).” (Sala Segunda, voto N°98-2005 de las 10:15 horas del 16
de febrero de 2005) (El resaltado es intencional)

“La doctrina espafiola define al grupo de empresas como “...el conjunto de empresas
aparentemente auténomas pero sometidas a una direccion econémica tnica” (Champaud
(1962), p. 195y A. Pla Rodriguez (1981), p.187, citados por Edurne Terradillos Ormaetxea: Los
grupos de Empresas ante la Jurisprudencia Social Espariola, Tirant lo Blanch, Coleccién
Laboral, Valencia, Espafia, 2000, p. 17). Dentro de los puntos de conexion entre las compariias
que forman los denominados “grupos de interés econémico”, segun la doctrina, estan: contar
con un mismo representante, tener denominaciones parecidas, que las mismas personas
tengan participaciones sociales en las sociedades involucradas, que haya confusién patrimonial,
el compartir servicios tales como una misma linea telefénica, tener el mismo lugar de
operaciones, la utilizacién indistinta de los bienes, no llevar contabilidades separadas, la
existencia de una unidad de decision, la prestacién de avales, fianzas y garantias cruzadas
entre las sociedades y anunciarse en conjunto (véanse, entre otros, DOBSON (Juan), El abuso
de la personalidad juridica, Buenos Aires, Ediciones Depalma, primera edicién, 1985, p. 661;
OLIVENCIA RUIZ (Manuel), La confusién de patrimonios y el articulo 285 del Cédigo de
Comercio, Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje a Rodrigo Uria, Editorial Civita S. A.,
primera edicién, 1978, pp. 496-524; y FASSI (Santiago) y GEBHARDT (Marcelo), Concursos,
Buenos Aires, Editorial Astrea, cuarta edicién, 1993, p. 663).” (Sala Segunda, voto N° 210-2010
de las 9:05 horas del 12 de febrero del 2010) (El resaltado es intencional)

Finalmente, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta en el voto No. 0115-2015 de las 15
horas del 13 de noviembre del 2015 sefial6 lo siguiente sobre los GIE:

TEL.: 506 4000-0000 Apartado 151-1200
FAX: +506 22156821 San José - CostaRica

“Es decir, aunque existen personas formalmente independientes, surge un GIE porque hay
personas entrelazadas por un mismo interés o direccién unificada. Sin embargo, no basta una
mera coordinacion entre los componentes; deben presentarse elementos de control en el
negocio. La influencia en érganos de administracién, promocionarse en conjunto, compartir
servicios publicos (namero telefénico, apartado postal), emisién de directrices o nombramiento
de personal por parte de una de las firmas, concentracién de las finanzas y control del capital

social, entre otros. En caso de determinarse que una empresa forma parte de un GIE, via
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Jurisprudencial se ha establecido que esta empresa es responsable por lo efectuado por otro
componente de su negocio; de manera que para efectos juridicos se considera una unidad”

Sobre los alcances de los grupos econémicos la Sala Primera de la Corte Suprema serialo:

“Esta forma de organizacion, absolutamente legitima en tanto se ubica en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, libertad de comercio y libertad de asociacién, sin embargo, no debe
ser usada en fraude de ley. Por ello, la doctrina mayoritaria sefiala que la independencia juridica
que ostentan los miembros del grupo, no puede constituir mampara para propiciar menoscabos
al principio de responsabilidad patrimonial. (...) Con todo, ese fraude de ley se evita a través de
la declaratoria de existencia de un grupo de interés econdémico, el que se justifica en que
funciona como una unica entidad econémica y por lo tanto, de ese modo debe responder”
(...) (no. 985, de las 8:20 horas del 19 de diciembre de 2006) En el mismo sentido ver el voto
N° 1565-A-S1-10 de las 9:55 horas del 23 de diciembre del 2010.

Con base en lo anterior, es posible extraer que un GIE es un grupo de dos o mas personas, ya sean
fisicas o juridicas, que se encuentran vinculadas en diversos aspectos como financieros,
administrativos o patrimoniales entre si.

Asimismo, ese extrae que la principal condicién que caracteriza a un GIE es la unidad de direccién
y la existencia de un control econémico (criterio de dependencia econdémica).

4.2. Sobre las formas en que se puede constituir un grupo de interés econémico

Hay que tener presente que un GIE puede llegar a constituirse de diferentes formas, sea de hecho o
de derecho. Aqui cobra especial relevancia la figura de las empresas vinculadas, la cual ha sido
desarrollada por la jurisprudencia como sigue:2

“...En estas, generalmente los propietarios del capital accionario son las mismas personas y
existe una compafiia (que se denomina “madre”) que controla el grupo (“holding”). Se buscé
regular las concentraciones de capital y poderio econémico. En los afios noventa tomo
importancia el tema en torno a la figura de los grupos financieros bancarias (...) Las
agrupaciones de inferés econdmico, suponen la existencia de varias empresas que,
conservando su entidad juridica y patrimonios propios, estan unidas por vinculos diversos, en
virtud de los cuales, una de ellas, la sociedad controladora (“madre”), gobierna al gestion de una
0 mas filiales. Sin embargo, no siempre que se refiera a estas entidades se alude en exclusiva
a su tamafrio, sino que existen otras caracteristicas que surgen en funcion de su naturaleza o
peculiaridades de los vinculos entre las distintas compaiiias comprendidas. Importa aqui, al
denominada “agrupacién”, que comprende una forma de vinculacién sencilla, donde no se
presentan relaciones internas de dominacion, sino figuras de: cooperacion, entrecruzamiento
de directivos (...), tipos de participacion minoritarias que no implican control y otras similares.

2 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 261-2008, de las ocho horas con cinco minutos del once de*
abril de dos mil ocho Cw

o

TEL: +506 4000-0000 Apartado 1511200 e
FAX: +508 22156821 San José - CostaRica o

“ Pagina 8 de 13



1 | 094013

S u te I SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

31 de enero de 2018
00741-SUTEL-DGM-2018

En razén de las distintas formas que pueden adoptar las empresas en su actividad es importante
establecer criterios objetivos que puedan ser considerados para declarar que una persona juridica
forma parte de un GIE.

4.3. Sobre los elementos que configuran un grupo de interés econémico

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley No. 8642, los
criterios que deben ser considerados para declarar que una persona juridica forma parte de un GIE son
la unidad de decisién, materializada a través de la unidad de direccién (por subordinacién o
colaboracidn) y/o la dependencia econémica (control econémico).

La Sala Segunda en su voto N° 210-2010 de las 9:05 horas del 12 de febrero del 2010) establecié
algunos elementos que pueden ser valorados para determinar la existencia de un GIE:

‘La doctrina espafiola define al grupo de empresas como “...el conjunto de empresas
aparentemente auténomas pero sometidas a una direccion econémica tnica” (Champaud
(1962), p. 195 y A. Pla Rodriguez (1981), p.187, citados por Edurne Terradillos Ormaetxea: Los
grupos de Empresas ante la Jurisprudencia Social Espafiola, Tirant lo Blanch, Coleccién
Laboral, Valencia, Espafia, 2000, p. 17). Dentro de los puntos de conexién entre las compafiias
que forman los denominados “grupos de interés econémico”, segin la doctrina, estan: contar
con un mismo representante, tener denominaciones parecidas, que las mismas personas
tengan participaciones sociales en las sociedades involucradas, que haya confusién
patrimonial, el compartir servicios tales como una misma linea telefénica, tener el mismo
lugar de operaciones, la utilizacion indistinta de los bienes, no llevar contabilidades
separadas, la existencia de una unidad de decision, la prestacién de avales, fianzas y
garantias cruzadas entre las sociedades y anunciarse en conjunto (véanse, entre otros,
DOBSON (Juan), El abuso de la personalidad juridica, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
primera edicion, 1985, p. 661; OLIVENCIA RUIZ (Manuel), La confusién de patrimonios y el
articulo 285 del Codigo de Comercio, Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje a Rodrigo
Uria, Editorial Civita S. A., primera edicion, 1978, pp. 496-524; y FASSI (Santiago) y GEBHARDT
(Marcelo), Concursos, Buenos Aires, Editorial Astrea, cuarta edicién, 1993, p. 663).” ( (El
resaltado es intencional)

Por su parte, la Ley para Mejorar la Lucha contra el Fraude Fiscal, Ley 9416, define algunos criterios
para determinar la existencia de influencia sustantiva o control:

“Articulo 5.- Suministro de informacién de personas juridicas y otras estructuras juridicas

Las personas juridicas o estructuras juridicas domiciliadas en el pais, por medio de su
representante legal, deberan proporcionar al Banco Central de Costa Rica el registro o la
indicacion de los accionistas y beneficiarios finales que tengan una participacion sustantiva.

Se entendera por beneficiario final o efectivo la persona fisica que ejerce una influencia
sustantiva o control, directo o indirecto, sobre la persona juridica o estructura juridica de manera
que cuente con la mayoria de los derechos de voto de los accionistas o socios, tenga el derecho
a designar o cesar a la mayor parte de los érganos de administracion, direccién o supervision,
0 que posea la condicion de control de esa empresa en virtud de sus estatutos. Se entendera
por control indirecto tener control sobre personas juridicas que finalmente tienen participacion
en la persona juridica o estructura juridica nacional y, el directo, la posibilidad de tener acciones
o participaciones suficientes para controlar la persona juridica o estructura juridica nacional. Enz
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el caso de personas o estructuras juridicas domiciliadas en Costa Rica, cuya participacion
accionaria sustantiva del capital social pertenezca, total o parcialmente, a entidades juridicas
domiciliadas en el extranjero, cuando resulte imposible identificar al beneficiario final, de
acuerdo con lo dispuesto en este capitulo, habiendo agotado todos los medios de identificacién
y siempre que no haya motivo de sospecha, se presumira que el beneficiario final es el
administrador.

Se entendera por participacién sustantiva la tenencia de acciones y participaciones en un
porcentaje iqgual o mayor al limite que a estos efectos fijara reglamentariamente el Ministerio de
Hacienda, en atencién a parédmetros internacionales, y dentro de un rango del quince por ciento
(15%) al veinticinco por ciento (25%) de participacion con respecto al capital total de la persona
Jjuridica o estructura juridica. (...)” (El resaltado es intencional)

De lo anterior se extrae que para analizar lo referente a la unidad de decisién se requiere al menos
considerar lo siguiente:

a) La participacién accionaria, mayoritaria o minoria decisora, que permita la toma decisiones:
i.  Quien cuenta con la mayoria de los derechos de voto.
iil. Quien tiene el derecho a nombrar o remover a los érganos de administracion,
direccién o supervision.
ili.  Quien posea la condicion de control de esa empresa en virtud de sus estatutos.
iv.  Quien posee derechos de veto.

b) La capacidad para ejercer una influencia dominante en la direccién o toma de decisiones
de la entidad, por ejemplo, si tiene el derecho a designar o cesar a la mayor parte de los
organos de la administracién

c¢) La influencia dominante en las decisiones en razén de un acto o contrato

d) El nivel en la cadena de valor que se encuentra a efecto de determinar el control de los
insumos basicos.de produccion

e) La comparticién de servicios.

En ese sentido, para que la SUTEL proceda con el andlisis de las solicitudes de declaratorias de grupos
de interés econémico, requiere como minimo la siguiente documentacion:

a) Certificacion de personeria juridica

b) Certificacién notarial de composicién accionaria

c) Descripcién del modelo de negocio (incluyendo lo relativo a la utilizacion de activos de
otra empresa para el desarrollo de la actividad productiva).
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5. CONCLUSIONES

En virtud de lo desarrollado de previo se concluye lo siguiente:

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

Que un grupo de interés econémico se refiere a aquella agrupacién de sociedades que se
manifiesta mediante una unidad de decision, es decir, la reunién de todos los elementos de
mando o direccién empresarial por medio de un centro de operaciones, y se exterioriza
mediante dos movimientos basicos: el criterio de unidad de direccion, ya sea por subordinacion
o por colaboracién entre empresas, o el criterio de dependencia econémica de las sociedades
gue se agrupan, sin importar que la personalidad juridica de las sociedades se vea afectada,
0 que su patrimonio sea objeto de transferencia.

Que las razones que justifican la necesidad de conocer sobre la existencia de un GIE en la
tramitacién de un determinado procedimiento son distintas en cada caso y no se constituye en
un objetivo en si mismo, sino que deviene de una necesidad identificada en un proceso
particular, necesidad que, en términos generales, tiene la finalidad de evitar los abusos de la
personalidad juridica en relacion con el tema objeto de analisis.

Que la Ley 8642 sélo hace referencia al concepto de grupo econémico en el articulo 6 inciso
9, donde se define dicho concepto, y en el articulo 68, donde establece que para efectos de
imponer una sancion la SUTEL debera valorar si el infractor forma parte de un grupo
econémico.

Que el marco legal y regulatorio de las telecomunicaciones no establece procedimientos
adicionales en los cuales la SUTEL debe considerar o declarar la existencia de un GIE. Sin
embargo, hay una serie de procesos en los cuales resulta pertinente y necesario para la
SUTEL conocer si un determinado conjunto de empresas podrian constituirse en un GIE, entre
otros casos, sin que se constituya en una lista exhaustiva, se pueden mencionar la tramitacion
de los procedimientos relacionados a los articulos 12, 20, 21, 36, 54, 56 y 60 de la Ley 8642 y
73 inciso i) de la Ley No. 7593.

Que la declaratoria de un GIE no debe ser hecha de manera aislada, toda vez que no
constituye un fin en si mismo, sino que es parte de las acciones propias que corresponde
determinar en algunos procedimientos especificos, como los indicados de previo.

Que para declarar que una agrupaciéon de sociedades constituye un grupo de interés
econdmico se debe analizar si entre ellas existe unidad de decision.

Que para determinar la existencia de unidad de decisién debe valorar los criterios de unidad
de direccién y/o el criterio de dependencia econémica.

Que asimismo hay que analizar las relaciones financieras, administrativas o patrimoniales
significativas entre si.

Que para valorar los criterios de unidad de direccién y de dependencia econémica, debe al
menos esta Superintendencia considerar lo siguiente:

o
o
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a) La participacién accionaria, mayoritaria o minoria decisora, que permita la toma
decisiones:
i.  quien cuenta con la mayoria de los derechos de voto,
ii. quien tiene el derecho a nombrar o remover a los 6rganos de administracion,
direccion o supervision
ili. quien posea la condicion de control de esa empresa en virtud de sus estatutos
iv.  quien posee derechos de veto.
b) La capacidad para ejercer una influencia dominante en la direccién o toma de decisiones
de la entidad, por ejemplo, si tiene el derecho a designar o cesar a la mayor parte de los
A organos de la administracién
- c) Lainfluencia dominante en las decisiones en razén de un acto o contrato
d) El nivel en la cadena de valor que se encuentra a efecto de determinar el control los
insumos basicos de produccion
e) La comparticion de servicios.

6.10.Que para que la Superintendencia de Telecomunicaciones proceda con el andlisis de las
declaratorias de grupos de interés econémico, requiere como minimo la siguiente
documentacion:

a) Certificacién de personeria juridica

b) Certificacién notarial de composicién accionaria

c) Descripcion del modelo de negocio (incluyendo lo relativo a la utilizacion de activos
pertenecientes a otras empresas para el desarrollo de la actividad productiva).

6. RECOMENDACIONES
Por lo anterior, se recomienda al Consejo de la SUTEL valorar las siguientes recomendaciones:

— 6.1. Establecer que los elementos de valoracién a ser empleados por la SUTEL en la declaratoria
de un grupo de interés econdmico son los siguientes:

a) Unidad de decision.
b) Unidad de direccién.
c) Dependencia econdémica.

6.2. Disponer que en el andlisis de los criterios de unidad de decisién y de direccién (subordinacion
0 por colaboracién) y el criterio de dependencia econémica la SUTEL considerara los
siguientes elementos:

a) La participacion accionaria, mayoritaria o minoria decisora, directo o indirecta,
considerando:
i.  Quien cuenta con la mayoria de los derechos de voto.
ii.  Quien tiene el derecho a nombrar o remover a los érganos de administracion,
direccion o supervision.
li.  Quien posea la condicién de control de esa empresa en virtud de sus estatutos.
iv.  Quien posee derechos de veto.
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b) La capacidad para ejercer una influencia dominante en la direccién o toma de decisiones
de la entidad, por ejemplo, si tiene el derecho a designar o cesar a la mayor parte de los
6rganos de la administracién

c) Lainfluencia dominante en las decisiones en razén de un acto o contrato.

d) El nivel en [a cadena de valor que se encuentra a efecto de determinar el control de los
insumos basicos de produccién.

e) La comparticiéon de servicios.

6.3. Establecer que para el andlisis de las solicitudes de declaratorias de grupos de interés
econémico la SUTEL requiere que los operadores y proveedores e lnteresados aporten la
siguiente documentacion:

a) Certificacion de personeria juridica
b) Certificacion notarial de composicion accionaria

c) Descripcion del modelo de negocio (incluyendo o relativo a la utilizaciéon de activos
pertenecientes a otras empresas para el desarrolio de la actividad productiva).

Atentamente,
SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES
Por |la Direccion General de Mercados:

D evy l(\a;/\ /u l?

— Deryhan Mufioz Barquero Victoria R§drigugz Duran
Economista Abogada

ClJSi[)lké rngs

Directora General de Mercados a.i.

Por la Direccion General de Calidad: o
Telecomunicaciones

para todos
Fallas Fallas
Diregigr General de Calidad

DMB
Expediente FOR-SUTEL-DGM-CGL-00061-2017
Anexo: “Los Grupos de Interés Econdmico a nivel internacional.” o
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ANEXO

Los Grupos de Interés Econémico a nivel internacional.

La figura de GIE es bien conocida internacionalmente, en Argentina, Espafia, Francia, Uruguay entre
otros, suponen la existencia de un GIE mediante un acuerdo contractual, en otros paises, tal y como
sucede en Costa Rica, la existencia de un acuerdo contractual no es requisito indispensable para
considerar que las empresas conforman un GIE.

En adelante se expondran algunas referencias internacionales relacionadas con los GIE:
o México

Ejemplo de lo anterior es el caso mexicano, el cual en el articulo 3 inciso 1) de la Ley Federal de
Competencia Econémica define el concepto de agente econémico, para que sea entendido de la
siguiente manera:

“Toda persona fisica 0 moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la
administracién publica federal, estatal o municipal, asociaciones, camaras empresariales,
agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma de participacion en la
actividad econémica”

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvié la constitucionalidad de dicho
articulo, estableciendo que los GIE constituyen agentes econémicos segun lo establece el articulo 3
inciso 1) de la Ley Federal de Competencia Econdémica, en dicha resolucién se establece:

"Por ofra parte, pero muy relacionado con lo anterior, resulta importante hacer un
pronunciamiento en relacién a los grupos econémicos, a quienes, en un momento dado, puede
considerarseles como un agente econémico. Es factible hablar de un grupo econémico cuando
un conjunto de personas fisicas o morales, entidades o dependencias, entre otras, tiene
intereses comerciales y financieros afines y coordinan sus actividades para lograr el objetivo
comun, o bien, se unen para la realizacion de un fin determinado, en aras de obtener dichos
intereses comerciales y financieros comunes. En estos casos, es necesario analizar el
comportamiento colectivo de las empresas o personas que conforman ese grupo, pues el simple
hecho de que estén organizados como tal, no implica que necesariamente todos sus
componentes se encuentran vinculados a un grado tal que no puedan actuar de manera aislada
e independiente ente si, o bien, sin el conocimiento de algunas actividades que no les sean
propias a sus funciones y que sdlo correspondan a dos o mas componentes dentro del grupo
econodmico.” (El resaltado es intencional)

En este sentido, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Admlnlstratlva del Primer Circuito también se
ha referido a los grupos de interés econémico:

3 Amparo de revisién 169/2007 del 24 de octubre de 2007, disponible en -

http://Mmww2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Detallepub.aspx?AsuntolD=89607&SinBotonRegresar=1 N ot
TEL: +506 40000000  Apartado 151-1200 i
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"En materia de competencia econémica se esta ante un grupo de 'interés econémico cuando un
conjunto de personas fisicas o morales tienen intereses comerciales, y financieros afines, y
coordinan sus actividades para lograr un determinado objetivo comin. Asi, aunado a los
elementos de interés--comercial y financiero- y de coordinacién de actividades, concurren otros
como son el control, la autonomia y la unidad de comportamiento en el mercado. En esa tesitura,
el control puede ser real si se refiere a la conduccion efectiva de una empresa controladora
hacia sus subsidiarias, o bien, latente cuando sea potencial la posibilidad de efectuario por
medio de medidas persuasivas que pueden darse entre las empresas aun cuando no exista
vinculo juridico centralizado y jerarquizado, pero sf un poder real. Bajo esta modalidad -poder
latente- es que la autonomia juridica de las sociedades carece de contenido material,
imponiéndose los intereses del grupo o de la entidad economica, entendida como organizacion
unitaria de elementos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera duradera
un fin econémico determinado acorde a los intereses de las sociedades integrantes, es decir, a
pesar de la personalidad juridica propia de cada una de las empresas, éstas se comportan
funcionalmente como una sola en el mercado, lo que implica la-pérdida de la libertad individual
de actuacion. Por lo tanto, para considerar que existe un grupo econémico y que puede tener el
caracter de agente econémico, para efectos de la Ley Federal de Competencia Econdmica, se
debe analizar si una persona, directa o indirectamente, coordina las actividades del grupo para
operar en los mercados y, ademas, puede ejercer una influencia decisiva o control sobre la otra,
en los términos anotados, sin que sea necesario que se den de manera concomitante™ (El
resaltado es intencional)

Con base en las sentencias citadas anteriormente el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFETEL)
determina al grupo de interés econémico del que forman parte Grupo Televisa S.A.B y lo hace de la
siguiente manera:

“OCTAVO.- INTEGRACION DEL GRUPO DE INTERES ECONOMICO GIETV.

[.]

Al haber quedado plenamente acreditado que el 100% de la programacioén de cinco afiliadas
independientes corresponde a canales de GN y que mas del 40% de la programacion
transmitida de veintitrés afiliadas independientes es de GN, se considera que si existe una
coordinacion o unidad de comportamiento en el mercado en la\medida en existe un poder real,
una influencia decisiva de Grupo Televisa y sus subsidiarias o afiliadas propias o de
participacion mayoritaria, es decir, GN, sobre las afiliadas independientes. Lo anterior en virtud
de que las actividades comerciales de las afiliadas independientes se realizan
preponderantemente con Grupo Televisa, sus subsidiarias, afiliadas propias o de participacion
mayoritaria, o dependen de éstos, y tienen como finalidad la realizacion de intereses
comerciales y financieros comunes.” (Pag. 609)

Resalta de esta conclusion que los conceptos base por los cuales se determina quienes pertenecen a
un GIE, en la legislaciéon mexicana, son la coordinacion o la unidad de comportamiento, ambas en la
medida que exista un poder real, una influencia decisiva, y este poder tiene como finalidad la realizacion
de intereses comerciales y financieros comunes.

4 Tesis de jurisprudencia -o sentencia, como se le denomina en Costa Rica- No. 1.40.A. J/66 con el ntimero de registro
168.470, disponible en Noveno Epoca. Registro: 168470. SJF y su Gaceta, XXVIII, Noviembre de 2008. Pagina: 1244.

5 VERSION PUBLICA DEL ACUERDO P/IFT/EXT/060314/77. -
http:/iwww.ift.org. mx/sites/default/files/p_ift_ext 060314_77.pdf Pag. 590-609 g
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e Colombia

El grupo empresarial como es llamado en Colombia, se encuentra regulado mediante la Ley No. 222

de 1995 “por la cual se modifica el libro Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de

procesos concursales y se dictan ofras disposiciones” y la Ley No. 1116 de 2006 “por la cual se

establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan otras

disposiciones”; en ellos se definen los conceptos de situacion de control y de grupo empresarial y los
.. correspondientes efectos, tales como la inscripcién en el Registro Mercantil, la consolidacién de
estados financieros, la posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria de la matriz o
controlante en casos de liquidacién de las subordinadas, la prohibicién de imbricacion y la facultad de
los organismos de inspeccién, vigilancia y control para comprobar la realidad de las operaciones,
imponer multas y ordenar la suspensién de tales operaciones®.

' La Ley No. 222 del 20 de diciembre de 1995, en su articulo 28 define:
Articulo 28. Grupo empresarial.
Se entendera que existe unidad de propésito y direccién cuando la existencia y actividades de
todas las entidades persigan la consecucién de un objetivo determinado por la matriz o
controlante en virtud de la direccion que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas.
Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria,
determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos
que lo originan. ’
Ahora bien, en este sentido y con respecto a los supuestos que originan un grupo empresarial la misma
ley establece los criterios a considerar, en el caso de la subordinacion, el articulo 27 de esta norma, la
T cual modificé el articulo 261 del Cédigo de Comercio colombiano, establece:
Articulo 261. Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los
siguientes casos:
1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente
o por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para
tal efecto, no se computarén las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.
2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir
los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o
tengan el nimero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva,
si la hubiere.
3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia
dominante en las decisiones de los érganos de administracién de la sociedad.
PARAGRAFO 1o. Igualmente habré subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el
control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias
personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por

8Superintendencia de Sociedades. GUIA PRACTICA REGIMEN DE MATRICES Y SUBORDINADAS. Colombia.

http://www.supersociedades.gov.co/imagenes/cominicaciones/114719%20-%20GUIA%20MATRICES%20BAJA. pdf e Y
& & -
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intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean més del cincuenta por
ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones o ejerzan
influencia dominante en la direccién o toma de decisiones de la entidad.

PARAGRAFO 20. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea
gjercido por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las
entidades mencionadas en el paragrafo anterior.

En este sentido, la Superintendencia de Sociedades establece que en la subordinacién

“se considera que el poder de decision de una sociedad sometido a la voluntad de otra u otras
personas es el criterio determinante de la situacién de control o subordinacién. Alli también se
introduce en nuestro sistema societario, el concepto del control individual y el concepto del
control conjunto o compartido. La norma adicionalmente sefiala la posibilidad de ejercer el
control en forma directa o en forma indirecta, esto es a través de la filial, para llegar a la
subsidiaria”.”

Este mismo 6rgano, en relacion con lo establecido por la ley, resume los supuestos de subordinacién
para el control societario, bajo las siguientes modalidades:

1. Control interno por participacion: Se verifica cuando se posea mas del cincuenta por ciento
(60%) del capital en la subordinada, sea directamente o por intermedio o con el concurso de
las subordinadas, o las subordinadas de estas.

2. Control interno por el derecho a emitir votos constitutivos de mayoria minima decisoria: Esta
modalidad se presenta cuando se tiene el poder de voto en las juntas de socios o en las
asambleas de accionistas, o por tener el nimero de votos necesario para elegir la mayoria
de los miembros de junta directiva, si la hubiere. -

3. Control externo: Esta forma de control también se ha denominado “subordinacion
contractual” y se verifica mediante el gjercicio de influencia dominante en las decisiones de
los organos de administracién, en razén de un acto o negocio celebrado con la sociedad
controlada o con sus socios.

El legislador también establecié la posibilidad de operaciéon de negocios de sociedades

subordinadas mediante el llamado control no societario, el cual es ejercido por una o varias

personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, sea directa o indirectamente,
conforme a los supuestos previstos de control, en los términos del paréagrafo del articulo 261 del

Codigo de Comercio, modificado por el articulo 27 de la Ley 222 de 1995, siempre que se

verifique que el controlante, en cualquier caso:

» Posea mas del cincuenta por ciento (60%) del capital.

» Configure la mayoria minima decisoria para la toma de decisiones.

» Ejerza influencia dominante en Ia direccién o toma de decisiones de la entidad.

También se admite la subordinacién societaria indirecta cuando el control sea ejercido por

intermedio o con el concurso de las entidades de naturaleza no societaria .

7 Superintendencia de Sociedades. GUIA PRACTICA REGIMEN DE MATRICES Y SUBORDINADAS. Colombia.
http:/iwww.supersociedades.gov.cofimagenes/cominicaciones/114719%20-%20GUIA%20MATRICES%20BAJA. pdf
£y
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Asi, el Manual aclara que las presunciones de subordinacion no son taxativas, lo importante es la
realidad del control, de tal manera que este puede presentarse aun cuando se encuentre atomizado el
capital social o el controlante no tenga la calidad de socio.

De igual forma, el Manual establece que el concepto de unidad de propésito y direccion:

“se exterioriza en aquellos grupos en que, por ejemplo, ademas de tener administradores
comunes, se verifican procesos de integracion vertical o de integracién horizontal, como cuando
una sociedad compra cueros, otra los procesa, otra fabrica zapatos, otra fabrica gelatina y otra
comercializa dichos productos, o cuando se determinan politicas comunes (administrativas,
financieras, laborales, efc.). También cuando existan politicas comunes administrativas,
contables, en materia de recursos humanos, en planeacién, que evidencien que finalmente
existen importantes objetivos comunes”

Espafia

En Esparia se regulan los grupos de sociedades y el articulo 42 del Codigo de Comercio® los define de
la siguiente manera:

“.)

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el
control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que
se calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara
como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion. '

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los
derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion,
que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y
durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta
circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién de la sociedad
dominada sean miembros del 6rgano de administracién o altos directivos de la sociedad
dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no darg lugar a la consolidacion si la
sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esté vinculada a otra en alguno de los
casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los
que posea a fraves de ofras sociedades dependientes o a través de personas que actien en su

8 Disponible en: https:/iwww.boe.es/buscar/act php?id=BOE-A-1885-6627
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propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de
los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.

(..)

Otra figura, que hay mencionar es la de agrupaciones de interés econémico, la cual consiste en forma
de cooperacién interempresarial. En Esparia esta regulada en la Ley No. 12/1991, de 29 de abril®. En
el predmbulo de dicha ley se indica que “la Agrupacion de Interés Econémico constituye una nueva
figura asociativa creada con el fin de facilitar o desarrollar la actividad econémica de sus miembros (...)
y consiste en la imposibilidad de sustituir la actividad de sus miembros, permitiendo cualquier actividad
vinculada a la de aquéllos que no se oponga a esa limitacion”

Por su parte, la Unién Europea esta regulada en el Reglamento (CEE) 2137/1985 del Consejo, de 25
de julio. En este reglamento se sefiala que las Agrupacion de Interés Econémico tienen la finalidad de
facilitar o desarrollar la actividad econdémica de sus miembros.

En relacién con el proceso de revision de mercados relevantes instruido por el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) mediante el acuerdo 021-068-2016 de la sesién
ordinaria 068-2016 celebrada el 23 de noviembre de 2016, de conformidad con lo establecido por el
articulo 12 del Reglamento de Acceso e Interconexion de Redes de Telecomunicaciones, la Direccion
General de Mercados (DGM), en cumplimiento de las funciones establecidas en los articulos 43 y 44
del Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y su Organo Desconcentrado (RIOF) presenta para valoracién del Consejo de la Sutel, su
recomendacion sobre la confidencialidad de piezas del expediente GCO-DGM-MRE-01553-2016.

I
oo

9 Disponible en: hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-10511
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Sefiores

Gilbert Camacho Mora
Walther Herrera Céspedes
Cinthya Arias Leitén

Estimados sefores:

El suscrito, Secretario del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, en ejercicio de las
competencias que le atribuye el inciso b) del articulo 50 de la Ley General de la Administracion Publica, ley 6227,
y el inciso 10) del articulo 35 del Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos y su Organo Desconcentrado, me permito comunicarles que en la sesién ordinaria 007-2018
del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones, celebrada el 01 de febrero del 2018, se adoptd, por
unanimidad, lo siguiente:

ACUERDO 009-007-2018 - -
CONSIDERANDO:

L Que el artfculo 6 inciso 9) de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley No. 8642, establece que una
grupo econdmico se define como “agrupacién de sociedades que se manifiesta mediante una unidad de
decision, es decir, la reunion de fodos los elementos de mando o direccion empresarial por medio de un
cenltro de operaciones, y se exterioriza mediante dos movimientos basicos: el criterio de unidad de
direccién, ya sea por subordinacién o por colaboracién entre empresas, o el criterio de dependencia
econdmica de las sociedades que se agrupan, sin importar que la personalidad juridica de las sociedades
se vea afectada, o que su patrimonio sea objeto de fransferencia’.

. Que el objetivo de determinar que una agrupacion de sociedades constituye un GIE, tiene la finalidad de
imponer obligaciones o sentar responsabilidades a efectos de evitar los abusos de la personalidad juridica
de conformidad con lo dispuesto en la Ley No. 8642.

il Que las razones que justifican la necesidad de conocer sobre la existencia de un GIE en la tramitacién de
un determinado procedimiento son distintas en cada caso y no se constituye en un objetivo en si mismo,
sino que deviene de una necesidad identificada en un proceso particular, necesidad que, en términos
generales, tiene la finalidad de evitar los abusos de la personalidad juridica en relacién con el tema objeto
de analisis.

Iv. Que la Ley No. 8642 sélo hace referencia al concepto de grupo econdmico en el articulo 6 inciso 9, donde
se define dicho concepto segln se cita de previo, y que en el articulo 68, establece que para efectos de
imponer una sancién la SUTEL debera valorar si el infractor forma parte de un grupo econémico.

V. Que el marco legal y regulatorio de las telecomunicaciones no establece procedimientos adicionales en los
cuales la SUTEL debe considerar o declarar la existencia de un GIE. Sin embargo, tal como se expuso en
el punto 3. de este acuerdo, hay una serie de procesos en los cuales resulta pertinente y necesario para la
SUTEL conocer si un determinado conjunto de empresas constituyen un GIE. Entre otros casos, sin que
se constituya en una lista exhaustiva, se pueden mencionar la tramitacién de los procedimientos
relacionados a los articulos 12 (concesién por concurso), 20 (cesion), 21 (reasignacion), 26 (permisos), 36
(asignacion proyectos FONATEL), 54 (practicas monopolisticas), 56 (concentraciones) y 60 (intervenciones
acceso e interconexién) de la Ley 8642 y 73 inciso i) de la Ley No. 7593 (definicién mercados relevantes).

VL Que la declaratoria de un GIE no debe ser hecha de manera aislada, toda vez que no constituye un fin en
si mismo, sino que es parte de las acciones propias que corresponde determinar en algunos procedimientos
especificos, como los indicados de previo. T
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Vi, Que cuando resulte necesario determinar la existencia de un GIE esto debe tramitarse como un
procedimiento accesorio dentro de un procedimiento principal.

VIIL. Que asimismo resulta pertinente, en apego a los principios de transparencia, consistencia y seguridad
juridica, establecer una serie de lineamientos para la tramitacion de la declaratoria de un GIE.

IX. Que en razén de lo anterior el Consejo de la SUTEL, mediante acuerdo 025-005-2017 de la sesion ordinaria
005-2017 solicité “a la Direccion General de Calidad y la Direcciéon General de Mercados que de manera
de conjunta, elaboren y sometan a consideracion del Consejo una propuesta de procedimiento para la
adecuada atencion y tramite de solicitudes de declaratoria de grupo de interés econémico”.

X. Que el 9 de noviembre de 2017, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados, presentaron para
consideracion del Consejo de la SUTEL el informe 9184-SUTEL-DGM-2017 en cumplimiento de lo
requerido en el acuerdo 025-005-2017 de la sesién ordinaria 005-2017, celebrada el 25 de enero de 2017.

XI. Que el 30 de noviembre de 2017, mediante oficio 9751-SUTEL-SCS-2017, se notificé el acuerdo 026-081-
2017 de la sesion ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de 2017, donde el Consejo de la
SUTEL solicita, en relacién con el oficio 9184-SUTEL-DGM-2017 que se “efectden los ajustes que
correspondan al informe conocido en esta oportunidad para el cumplimiento de fo dispuesto en el acuerdo
025-005-2017, de la sesién ordinaria 005-2017, celebrada el 25 de enero del 2017, con el propdsito de que
disefien un procedimiento interno para la atencién y frdmite de solicitudes de declaraforia de grupo de
inferés econémico, se establezcan los lineamientos de frabajo entre las Direcciones Generales, los plazos
y en caso de requerirse informacion externa, se analicen las figuras que correspondan de acuerdo con la
norma aplicable y presenten el respectivo informe para consideracién del Consejo en una préxima sesion”.

Xil. Que el 07 de diciembre de 2017, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados, presentaron para
consideraciéon del Consejo de la SUTEL el informe 9971-SUTEL-DGM-2017 en cumplimiento de lo
requerido en el acuerdo 026-081-2017 de la sesién ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de
2017.

Xilil. Que el 21 de diciembre de 2017, mediante oficio 10346-SUTEL-SCS-2017, se notificé el acuerdo 014-089-
2017 de la sesion ordinaria 089-2017, celebrada el 21 de diciembre de 2017, donde el Consejo de la SUTEL
indica lo siguiente:

1. Dar por recibido y rechazar el oficio 9971-SUTEL-DGM-2017 del 7 de diciembre del 2017, por
cuyo medio la Direccién General de Mercados y la Direccién General de Calidad remiten una
ampliacién del oficio 09184-SUTEL-DGM-2017, en relacién con las funciones establecidas en los
articulos 41, 42, 43 y 44 del Reglamento Interno de Organizacién y Funciones de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos y su Organo Desconcentrado (RIOF), y de conformidad con
lo requerido por el Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) en los
acuerdos 025-005-2017 de la sesion ordinaria 005-2017, celebrada el 25 de enero de 2017, y
026-081-2017 de la sesidn ordinaria 081-2017, celebrada el 15 de noviembre de 2017, en relacién
con los Grupos de Interés Econémico.

2. Dejar establecido que en caso de que se requiera un estudio relacionado con los Grupos de
Interés Econdmico por parte de alguna otra Direccion, se debera solicitar a la Direccién General
de Mercados el informe correspondiente.

3. Solicitar a la Direccién General de Mercados y a la Direccién General de Calidad que, a la luz de
lo indicado en el numeral anterior, procedan a ajustar la propuesta de acuerdo sometida en esta
oportunidad en relacién los Grupos de Interés Econémico”.

XIV. Que el 25 de enero del 2018, las Direcciones Generales de Calidad y Mercados, presentaron para -
consideracion del Consejo de la SUTEL el informe 00545-SUTEL-DGM-2018 en cumplimiento de (!Og_} W
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requerido en el acuerdo 014-089-2017 de la sesion ordinaria 089-2017,
celebrada el 13 de diciembre de 2017.

XV. Que las Direcciones Generales de Calidad y Mercados remitieron el oficio 00741-SUTEL-DGM-2018 como
complemento al informe 00545-SUTEL-DGM-2018, de tal forma que puedan establecerse por parte del
Consejo de la SUTEL tanto el procedimiento para la declaratoria de un GIE como los criterios o lineamientos
que se emplearan en dicho analisis.

XV, Que dichos lineamientos buscan hacer de conocimiento de los distintos agentes del mercado la naturaleza
del analisis que llevaria a cabo la SUTEL para la declaratoria de un GIE, garantizando de este modo el
cumplimiento del principio de transparencia contenido en el articulo 3 inciso d) de la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley 8642.

XVIL. Que mediante la consulta de dichos criterios se garantiza no sélo que los analisis efectuados por la SUTEL
en esta materia sean conducidos de manera objetiva, estructurada y transparente, sino también que los
resultados que se alcancen sean consistentes con unos lineamientos conocidos por los agentes del
mercado.

RESUELVE:

1. Dar por recibido el informe 00545-SUTEL-DGM-2018, del 25 de enero del 2018 y aprobar el procedimiento
interno adjunto a dicho oficio, para la tramitacién de la declaratoria de un Grupo de Interés Econdmico.

2, Dar por recibido el informe 00741-SUTEL-DGM-2018 mediante el cual las Direcciones Generales de
Calidad y Mercados remiten al Consejo de la SUTEL los “Criterios para el analisis de la declaratoria de un
Grupo de Interés Econdémico”.

3. Instruir a la Direccion General de Mercados para que lleve a cabo las gestiones necesarias en relacién con
la consulta publica relativa a los “Criterios para el anélisis de la declaratoria de un Grupo de Interés
Econémico”, de conformidad con lo establecido en el articulo 361 de la Ley General de la Administracién
Publica, para lo cual debera publicar un aviso en el diario oficial La Gaceta, para que quien lo desee, dentro
del plazo de diez (10) dias habiles siguientes a dicha publicacién, exponga por escrito las razones de hecho
y derecho que considere pertinentes en relacién con la consulta.

NOTIFIQUESE

La anterior transcripcién se realiza a efectos de comunicar el acuerdo citado adoptado por el Consejo de la
Superintendencia de Telecomunicaciones, mismo que se encuentra firme. -

Atentamente,
CONSEJO DE LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES

+* Firmado digitalmente por LUIS

LUIS ALBERTO CASCANTE; ALBERTO CASCANTE ALVARADO

ALVARADO (FIRMA) /- (FIRMA)
7/ Fecha:2018.02.0910:18:55 -06'00'

Luis Alberto Cascante Alvarado
Secretario del Consejo

Arlyn A.
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