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Expediente No. SCPM-CRPI-0012-2017

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADOQO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito D.M., 21 de marzo de 2017, a
las 16h00.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designo al doctor
Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comision de Resolucion de Primera Instancia,
al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Diego Xavier Jiménez Borja,
Comisionado, mediante los actos administrativos correspondientes., que disponen: Agregar
el informe No. SCPM-ICC-019-2017-1, de fecha 14 de marzo de 2017, suscrito por el
economista Daniel Cedefio Gallegos, Intendente de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas, constante en cuarenta y un (41) paginas remitido por sistema
SIGDO, por corresponder al estado procesal del expediente el resolver, para hacerlo se
considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comisién de Resolucién de Primera Instancia es
competente para autorizar, denegar o subordinar la operacién de concentracién econémica
previo el cumplimiento de las condiciones legales, conforme lo sefialado en el articulo 21 de
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM), en
concordancia con lo determinado en el articulo 16 literal g) del numeral 2.1., del Capitulo I,
del Titulo IV del Estatuto Orgdnico de Gestion Organizacional por Procesos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- La presente
notificacion obligatoria de concentracion econdmica ha sido tramitada de conformidad con
las disposiciones contenidas tanto en la LORCPM como en el Reglamento para la Aplicacion
de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (en adelante Reglamento
de la LORCPM), observando las garantias constitucionales del debido proceso puntualizadas
en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica no existiendo error, vicio o nulidad que
declarar que haya influido en el presente expediente por lo que se declara expresamente su
validez.

TERCERO.- ANTECEDENTES.-

3.1.- El operador econémico Holding Grupo Difare Cia. Ltda., Representada Legalmente
por el ingeniero Carlos Oswaldo Cueva Mejia, presentd el 11 de noviembre de 2016,
presentd, ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la Notificacién
Obligatoria de concentracion econdmica, en observancia de lo previsto en el literal c¢) del
articulo 14 de la LORCPM.

3.2.- El economista Daniel Cedefio, Intendente de Investigacion y Control de
Concentraciones Econémicas (E) remite a esta Comision, mediante Informe No. SCPM-
ICC-019-2017-1 de 14 de marzo de 2017, el Expediente No. SCPM-ICC-0029-2016, e
Informe No. SCPM-ICC-019-2017-1 sobre “Informe sobre la Notificacion Obligatoria de
Concentracion Economica ingresada a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado el 11 de noviembre de 2016, presentada por el Ing. Carlos Oswaldo Cueva Mejia,
Gerente General de la compariiia Holding Grupo Difare Cia. Ltda.”
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3.3.- Esta Comisién mediante providencia de 16 de marzo de 2017, a las 09h32, avocd
conocimiento del Informe No. SCPM-ICC-019-2017-1, remitido por la Intendencia de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, relacionada con la notificacién
obligatoria de concentraciéon econdmica presentada por el operador econémico Holding
Grupo Difare Cia. Ltda.

CUARTO.- ALEGACIONES FORMULADAS POR EL OPERADOR ECONOMICO
Y POR LA INTENDENCIA DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
CONCENTRACIONES ECONOMICAS.-

4.1.- Alegaciones formuladas por el operador econémico Holding Grupo Difare Cia.
Ltda.

El operador econémico Holding Grupo Difare Cia. Ltda. Representada Legalmente por el
ingeniero Carlos Oswaldo Cueva Mejia, present6 el 11 de noviembre de 2016, presento ante
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la Notificaciéon Obligatoria de
concentracion econdmica, en observancia de lo previsto en el literal c) del articulo 14 de la
LORCPM, manifestando entre otros puntos, que:

4.1.1. En relacién a la operacién de concentraciéon econdémica: “(...) consiste en la
adquisicion directa de la totalidad de las participaciones del negocio Frisonex por
parte del Grupo Difare. Dicha adquisicion se materializard con la transferencia del
total de las participaciones de la compaiiia Frisonex, Frison Importadora
Exportadora Cia. Ltda., y las acciones de las empresas Oftalvis S.A. y Humalab S.A.,
(empresas que en conjunto se dedican a la representacion, distribucion y
comercializacion de dos lineas de productos: (i) Insumos de laboratorios médicos y
equipos de diagndstico clinico; y, (ii) Dispositivos médicos), las cuales son propiedad
del socio mayoritario y otra socia de Frisonex, Frison Importadora Exportadora Cia.
Ltda.

4.1.2. En relacion a la determinacién del mercado relevante se precisa que es la:
“distribucion de preservativos masculinos con un ambito geogrdfico nacional”

4.1.3. Afaden, en cuanto al volumen de negocios de los participes: “El volumen de
negocios, calculado con base a los ingresos que obtuvieron en el periodo fiscal del
afio 2016, los operadores economicos Holding Grupo Difare Cia. Ltda. con las
empresas que lo conforman y Frisonex, Frison Importadora Exportadora Cia. Ltda.,
Oftalvis S.A., y Humalab S.A. es de USD 674.226.956,31”

4.1.4. Enrelacion a las cuotas de participacion en el mercado relevante de cada uno de los
Participes en la operacion de concentracién manifiesta que: “(...) Si analizamos los
ingresos obtenidos por las principales marcas en Ecuador, se puede observar que las
cuotas de participacion durante el aiio 2015y 2016, no se han reducido, estas tienden
a aumentar en un promedio de 5% en las tres marcas, esto quiere decir que Duo,
Fivey Preventor tienen consumidores fidelizados que asocian sus marcas con calidad
y confianza. Por lo tanto, las empresas ingresantes deberdn entrar al mercado con
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marcas atractivas y competir con las empresas posicionas. Segiin el Consejo
Administrativo de Defensa Economico, “‘el mercado de los condones masculinos, la
imagen de la marca es muy importante para los consumidores y los costes de un
operador para establecer una nueva marca puede implicar costes hundidos, lo que
hace que la entrada de un competidor poco probable en el sentido de ingresar con
una marca no reconocida”.

Adicionalmente, en relacion a la existencia de barreras de entrada econdmicas y
legales, los notificantes manifiestan que “(...) se considera que existen altas barreras
de entrada que pueden ralentizar y desincentivar el ingreso de nuevos operadores de
mercado, sin embargo, al existir un mercado potencial de consumidores cercano a
los 4 millones de mujeres en edad fértil, y que cerca del 45% de estas no usan ningtin
método de proteccion contra embarazos no deseados, este amplio nicho de mercado
que auin no se llega a cubrir completamente puede generar los incentivos para que
empresas internacionales ingresen al mercado ecuatoriano con la suficiente
capacidad de dinamizar la competencia y eliminar riesgos de efecto producto de las
operaciones de concentracion en el sector de preservativos. Como se vio en andlisis
de relaciones horizontales, la operacion entre Frisonex y Grupo Difare no genera
preocupaciones de efectos coordinados ni unilaterales, porque la participacion ex
post de la adquisicion no refuerza ni posiciona a la entidad concentrada con poder
de dominio, asi mismo tampoco aumenta la posibilidad de colusion tdcita o implicita
dada la reduccion de un competidor en el mercado. Es por eso que al evaluar las
barreras de entrada del mercado relevante se busca que nuevos actores puedan
disciplinar las prdcticas anticompetitivas de las empresas que realizaron un proceso
de concentracion economica, sin embargo, en este caso particular no se requiere que
nuevos actores disuadan efectos contrarios a la competencia dado que la estructura
del mercado relevante de preservativos no va a tener cambios sustanciales.

Alegaciones formuladas por la Intendencia de Investigacion y Control de

Concentraciones Econ6micas contenidas en el “Informe SCPM-ICC-019-2017-1 de 14 de
marzo de 2017

En el andlisis técnico realizado en el Informe No. SCPM-ICC-019-2017-1 de 14 de marzo de
2017 de la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas y
remitido a esta Comision se establece que:

4.2.1. Enrelacion a la descripcion de la concentracidon econdmica notificada se expresa que:

“(...) La operacion de concentracion analizada consiste en la adquisicion directa de

la totalidad de las participaciones del negocio Frisonex por parte del Grupo Difare.
Dicha adquisicion se materializard con la transferencia del total de las participaciones
de la compaiiia Frisonex, Frison Importadora Exportadora Cia. Ltda., y las acciones
de las empresas Oftalvis S.A. y Humalab S.A., (empresas que en conjunto se dedican a
la representacion, distribucion y comercializacion de dos lineas de productos: (i)
Insumos de laboratorios médicos y equipos de diagndstico clinico; y, (ii) Dispositivos
médicos), las cuales son propiedad del socio mayoritario y otra socia de Frisonex,
Frison Importadora Exportadora Cia. Ltda. y que -en palabras de los notificantes y los
documentos que constan del expediente- constituyen en conjunto un inico negocio en
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marcha. De acuerdo al Memorando de Entendimiento realizado entre las partes, los
bienes y servicios provistos por Frisonex y Grupo Difare, serdn los mismos que cada
una ha comercializado hasta la presente fecha. Tras la adquisicion, tanto Frisonex
cuanto Grupo Difare, tendrdn una administracion autonoma. No obstante, el control
de Frisonex, dependerd de las decisiones del Grupo Difare.’
transaccion, de acuerdo a lo informado por el Operador Economico Notificante, serd
de USD 37000.000 y se cerrard con la firma de las escrituras publicas y las cesiones
de acciones correspondientes en el plazo previsto luego de obtenida la autorizacion.”

’

“El valor de esta

Respecto de la determinacién del volumen de negocios de “/...] En el presente
informe, la Intendencia de Investigacion y Control de Concentraciones se basa en la
informacion de los operadores economicos que se encuentra registrada en la
Superintendencia de Companias,(...)” “El volumen de negocios en el Ecuador de la

operacion de concentracion economica, calculado en funcion del articulo 17 de la
LORCPM, alcanza los USD 674.226.956 ™

En cumplimiento de lo determinado en el articulo 5 de la LORCPM, relativo al
mercado relevante, para efectos del andlisis de la operacion de concentracion, con
base en las caracteristicas propias de este mercado, se defini6 como mercado
relevante “(...) distribucion de preservativos masculinos con un dmbito geogrdfico
nacional.” “(...) se puede observar que Beiersdorf S.A. con la marca Duo tiene la
mayor participacion con el 37,8%; seguido de Candlecross S.A., con la marca Five,
con el 25,1%; luego se encuentra Dong a Consumo (Eros) con el 16,8% y en cuarto
lugar la empresa Frisonex con el 12,8% del mercado con la marca Preventor. Cabe
sefialar que Grupo Difare, representante de la marca Masculdn cuenta con apenas
el 1,6% del total de ventas en el aiio 2015 de preservativos en Ecuador. De realizarse
la operacion de concentracion, la cuota de mercado pasaria del 12,8% al
14,4%.(...)”

Conforme al articulo 22 numeral 1, sobre “El estado de situacion de la competencia
en el mercado relevante”, al respecto el mercado de distribucion de preservativos se
encuentra altamente concentrado conforme a los seitalado al indice HHI para el aio
2015, cabe mencionar que las empresas Frisonex, Frison Importadora Exportadora
Cia. Ltda. y Holding Grupo Difare Cia. Ltda., poseen una participacion de conjunta
del 14,4%, situandose en la cuarta posicion de las principales compariias del sector.”

Conforme el articulo 22 numeral 2 de la LORCPM, sobre “El grado de poder de
mercado del operador economico en cuestion y el de sus principales operadores”, se
establece que los operadores que intervienen en la operacion notificada, no poseen
una participacion conjunta que les permita ostentar posicion de dominio y por ello
se restringe la posibilidad de generar prdcticas anticompetitivas.”

En cumplimiento al articulo 22 numeral 4 de la LORCPM, sobre “la circunstancia
de si a partir de la concentracion se generare o fortaleciere el poder de mercado o
se produjere una sensible disminucion, distorsion u obstaculizacion, claramente
previsible o comprobada, de la libre concurrencia de los operadores economicos y/o
la competencia”, el andlisis de barreras de entrada en esta operacion mostro que el
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ingreso de nuevos operadores al mercado de distribucion de preservativos requieren
de costos de importacion y gastos de publicidad para posicionar la marca. Si bien
existen altas barreras de ingreso, existen opciones internacionales que podrian
ingresar en el mercado. Cabe sefialar que la operacion de concentraciones no genera
preocupacion de efectos anticompetitivos por lo tanto no se requiere que exista la
posibilidad de nuevas empresas que disciplinen efectos de la operacion dado que esta
se puede considerar como una concentracion neutral.”

4.2.7. Conforme al articulo 22 numeral 5 de la LORCPM, sobre “La contribucion que la
concentracion pudiere aportar...”, se concluye que las eficiencias planteadas por
Holding Grupo Difare Cia. Ltda. no han sido debidamente demostradas mediante la
carga probatoria respectiva.”

QUINTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

5.1. Fundamentos de hecho.

El operador econémico Holding Grupo Difare Cia. Ltda., Representada Legalmente por el
ingeniero Carlos Oswaldo Cueva Mejia, present6 el 11 de noviembre de 2016 en la Secretaria
General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado una notificacion obligatoria
de operacién de concentraciéon econdmica, mediante la cual se hace saber el proceso de
adquisicion directa de la totalidad de las participaciones de Frisonex, Frison Importadora
Exportadora Cia. Ltda., por parte de Holding Grupo Difare Cia. Ltda. Como consecuencia
de esta transaccion también pasardn a control del Grupo Difare las empresas Oftalvis S.A. y
Humalab S.A., en observancia de lo previsto en el literal ¢) del articulo 14 de la LORCPM,
manifestando que la operacion de concentracidon econdmica consiste en la adquisicién a
realizarse es entre Holding Grupo Difare Cia. Ltda y Frisonex, Frison Importadora
Exportadora Cia. Ltda., pasardan también a control del Grupo Difare las empresas Oftalvis
S.A. y Humalab S., con domicilio constituido en la ciudad de Guayaquil , provincia del
Guayas urbanzacion Colon solar 5 MZ 275 edificio Corporativo Grupo DIFARE

5.2. Fundamentos de derecho.
5.2.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.

Art. 213 establece que: “Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades economicas, sociales y ambientales,
y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el propdsito de
que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general. [...]”.

Numeral 6 del articulo 304, determina entre uno de los objetivos de la politica comercial:

“Evitar las prdcticas monopdlicas y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y
otras que afecten al funcionamiento de los mercados.”.
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Art. 336 prevé que: “El Estado impulsard y velard por el comercio justo como medio
de acceso a bienes Yy servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediacion y promueva la sustentabilidad.- El Estado asegurard la transparencia y
eficiencia en los mercados y fomentard la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades, lo que se definird mediante ley.”.

5.2.2.- Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Las disposiciones constitucionales citadas se relacionan con lo establecido en el articulo 1
de la LORCPM, siendo uno de los objetos de la Ley el “/...] control y regulacion de las
operaciones de concentracion economica [...]”, es decir que esta Superintendencia esta
facultada para autorizar las operaciones de concentracién econémica.

Al efecto, con sujecion a lo que prescriben los articulos: 14 literal ¢), 15 y 16 literal a) de la
LORCPM, las operaciones de concentraciéon econdmica, estdn obligadas a cumplir con el
procedimiento de notificacion contemplado en esta seccion.

Art. 21.- Decision de la Autoridad.- “En rodos los casos sometidos al procedimiento de
notificacion previa establecido en este capitulo, excepto los de cardcter informativo
establecidos en el segundo inciso del articulo 16 de la presente Ley, la Superintendencia,
por resolucion motivada, deberd decidir dentro del término de sesenta (60) dias calendario
de presentada la solicitud y documentacion respectiva:

a) Autorizar la operacion;

b) Subordinar el acto al cumplimiento de las condiciones que la misma

Superintendencia establezca; o,
¢) Denegar la autorizacion. [...]”.

5.2.3.- Reglamento de Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado.-

Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracion econdmica.- “Las operaciones de
concentracion que requieran de autorizacion previa segun la Ley y este Reglamento, deberdn
ser notificadas a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para su examen
previo, en el plazo de ocho (8) dias contados a partir de la fecha de la conclusion del acuerdo
que dard lugar al cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores
economicos de conformidad con el articulo 14 de la Ley.

A estos efectos, se considerard que existe conclusion de acuerdo en los siguientes casos:
a) En el caso de la fusion entre empresas u operadores economicos, desde que la junta
general de accionistas o socios de al menos uno de los participes, o el organo competente

de conformidad con el estatuto correspondiente, hubieren acordado llevar a efecto la
operacion de fusion. [...]”.

SEXTO.- CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-
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6.1.- De la revision realizada por la Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas y del andlisis documental efectuado por esta Comisién se
advierte que la notificacidn de concentraciéon econémica realizada por el operador econémico
Holding Grupo Difare Cia. Ltda, es obligatoria, en observancia de lo previsto en el literal
a) del articulo 16 de la LORCPM, considerando que, tiene un volumen de negocios producto
de la operacion de “USD 674.226.956,31” ddlares de los Estados Unidos de América,
superando el umbral para este sector de 200.000 remuneraciones bdésicas unificadas (USD
73.200.000) establecidos en la Resolucién No. 009 de la Junta de Regulacién publicada en
Suplemento al Registro Oficial No. 622 de 6 de noviembre de 2015.

6.2.- Como criterio de decision en atencion a lo previsto en el articulo 22 numeral 1, sobre
““FEl estado de situacion de la competencia en el mercado relevante”, al respecto el mercado
de distribucion de preservativos se encuentra altamente concentrado conforme a los
sefialado al indice HHI para el aiio 2015, cabe mencionar que las empresas Frisonex, Frison
Importadora Exportadora Cia. Ltda. y Holding Grupo Difare Cia. Ltda., poseen una
participacion de conjunta del 14,4%, situdndose en la cuarta posicion de las principales
compariias del sector.”

6.3.- Conforme el articulo 22 numeral 2 de la LORCPM, sobre “El grado de poder de
mercado del operador economico en cuestion y el de sus principales operadores”, se
establece que los operadores que intervienen en la operacion notificada, no poseen una
participacion conjunta que les permita ostentar posicion de dominio y por ello se restringe
la posibilidad de generar prdcticas anticompetitivas.”

6.4.- En cumplimiento al articulo 22 numeral 4 de la LORCPM, sobre “la circunstancia de
si a partir de la concentracion se generare o fortaleciere el poder de mercado o se produjere
una sensible disminucion, distorsion u obstaculizacion, claramente previsible o comprobada,
de la libre concurrencia de los operadores economicos y/o la competencia”, el analisis de
barreras de entrada en esta operacion mostré que el ingreso de nuevos operadores al
mercado de distribucion de preservativos requieren de costos de importacion y gastos de
publicidad para posicionar la marca. Si bien existen altas barreras de ingreso, existen
opciones internacionales que podrian ingresar en el mercado. Cabe sefialar que la
operacion de concentraciones no genera preocupacion de efectos anticompetitivos por lo
tanto no se requiere que exista la posibilidad de nuevas empresas que disciplinen efectos de
la operacion dado que esta se puede considerar como una concentracion neutral.

SEPTIMO.- DECISION.- La Comisién de Resolucién de Primera Instancia en uso de las
atribuciones establecidas en el articulo 21 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado,

RESUELVE:

1. Acoger la recomendacion formulada por la Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdémicas, contenida en el Informe No. SCPM-ICC-019-2017-1
de 14 de marzo de 2017.
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2. Autorizar la operacion de concentracién econdmica notificada obligatoriamente por
Holding Grupo Difare Cia. Ltda., Representada Legalmente por el ingeniero Carlos
Oswaldo Cueva Mejia, consistente en la adquisicion entre de Frisonex, Frison
Importadora Exportadora Cia. Ltda., por parte de Holding Grupo Difare Cia. Ltda.
Como consecuencia de esta transaccion también pasaran a control del Grupo Difare
las empresas Oftalvis S.A. y Humalab S.A.

3. Notifiquese la presente Resolucién a la Intendencia de Investigaciéon y Control de
Concentraciones Econémicas y, a los operadores econémicos Holding Grupo Difare
Cia. Ltda. y Frisonex, Frison Importadora Exportadora Cia. Ltda.

4. Actdeen calidad/de Secretario {Xd-hoc, de esta Comision, el abogado Christian Torres
Tierra.- NOTIFIQUESE y CUMPLASE.-

ELECTRAONICA
ELECTRONICA :

Dr. Marcelo Ortega Rodriguez Dr. Agapito Valdez Quifionez
PRESIDENTE CRPI COMISIONADO

ELECTRONICA

Dr. Diego X. Jiménez Borja
COMISIONADO
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