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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-006-2022

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO .- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 14 de abril de 2022;
12h00.

Comisionado sustanciador: Jaime Lara lzurieta

VISTOS

La Resolucion No. SCPM-DS-2022-016 de 23 de marzo de 2022, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvié lo siguiente:

“Articulo 1.- Designar como miembros de la Comision de Resolucion de
Primera Instancia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a
los siguientes funcionarios: doctor Edison René Toro Calderoén, doctor Marcelo
Vargas Mendoza, y economista Jaime Fernando Lara lzurieta.

Articulo 2.- Designar al doctor Edison René Toro Calderon, como Presidente
de la Comisidn de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 23 de marzo de
2022.”

El acta de la sesién ordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera Instancia
(en adelante “CRPI”) de 05 de abril de 2022, mediante la cual se deja constancia de que la
CRPI designé a la abogada Doménica Jaramillo Coronel, Secretaria Ad-hoc de la CRPI.

La Comision de Resolucién de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para
resolver considera:

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La Comision de Resolucion de Primera Instancia es competente para autorizar, denegar o
subordinar la operacién de concentracion econémica, de ser necesario, 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 el articulo 36 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa (en adelante
“IGPA”) vigente de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante
“SCPM”).
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2. IDENTIFICACION DE LA CLASE DE PROCEDIMIENTO

El procedimiento se encuentra determinado en la Seccion Primera del Capitulo 11 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM.

3. IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS

3.1. Operador econémico adquiriente y empresas vinculadas.
3.1.1 Empresa adquirente: PONTEL PARTICIPACIONESS.L.

El operador econémico adquiriente PONTEL PARTICIPACIONES S.L. (en adelante
“PONTEL”) es una sociedad espafiola domiciliada en Madrid, la cual tiene como accionistas
a las empresas TELEFONICA S.A (en adelante “TELEFONICA”) y PONTEGADEA
INVERSIOCIONES S.L. (en adelante “PONTEGADEA”), entre las principales
actividades del holding constan la adquisicion, tenencia, transmision, gestion y administracion
de acciones.!

3.1.1.1 Empresas relacionadas al operador econémico adquirente
TELEFONICA S.A.

TELEFONICA S.A. es un holding espafiol que opera en el area de las telecomunicaciones
en Europa y Latino América. Los servicios y productos del grupo ofrecidos a particulares?
incluyen la telefonia fija y la telefonia e internet movil a través de las marcas Movistar, O2 y
Tuenti. Los servicios ofrecidos a las grandes empresas® abarcan los siguientes: cloud,
ciberseguridad, big data, inteligencia artificial y blockchain. La Intendencia Nacional de
Control de Concentraciones Econémicas (en adelante “INCCE”) indica que en Ecuador
realiza las actividades mencionadas a través del operador econémico TELEFONICA
GLOBAL SOLUTIONS ECUADOR TGSE S.A.

Al momento el operador econémico TELEFONICA mantiene un control conjunto con el
operador econémico TAURUS BIDCO sobre la empresa TELXIUS TELECOM vy de
manera indirecta en Ecuador sobre TELXIUS CABLE ECUADOR S.A. (en delante

! https://fempresite.eleconomista.es/REGINATORIUM.html
2 https://www.telefonica.com/es/servicios/particulares/
8 https://www.telefonica.com/es/servicios/empresas/
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“TELXIUS ECUADOR”). Asimismo, cabe indicar que TELEFONICA tiene el control de
la empresa ecuatoriana OTECEL S.A., concesionaria de la marca MOVISTAR.

8 La estructura accionaria de TELEFONICA se muestra a continuacion:

Accionistas Nacionalidad Participacion

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA) Esparia 4,96%
Blackrock Inc. Estados Unidos 4,68%
CaixaBank S.A. Esparia 4,70%
Otros accionistas N/D 85,66%
TOTAL 100%

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

o1 OTECEL S.A.

nop OTECEL S.A. es una empresa domiciliada en el Ecuador, constituida el 10 de septiembre de
1993, de acuerdo con la informacion registrada en la Superintendencia de Compafiias, Valores
y Seguros®, esta empresa se dedica a la prestacion de todo tipo de servicios de
telecomunicaciones integrales con sujecién a las disposiciones legales aplicables a esas
actividades, actualmente opera en Ecuador con sus marcas Movistar y Tuenti, que ofertan
servicios de telecomunicaciones, principalmente en el campo de la telefonia movil. Su
estructura accionarial es la siguiente:

n1 La participacion accionaria esta compuesta de la siguiente manera:

Accionistas Nacionalidad Participacion
Telefonica Hispanoamérica S.A. Espafia 100,00%
Donoso Echanique Andrés Francisco Ecuador 0,00%
TOTAL 100,00%

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

https://appscvsl.supercias.gob.ec/portalCia/contenedor.zul?param=fGwjShgSMdM9-
8Kqe2tCRp4n8u8LoTWSXYDAYWWWOO0GO4LYtXJjK PDkY738rpgS
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27 PONTEGADEA IVERSIONES S.L.

ns; De acuerdo de la informacion que se desprende del Informe SCPM-INCCE-2022-010,
PONTEGADEA es un holding espafiol encargado de gestionar inversiones de su Unico
accionista, el sefior Amancio Ortega. Esta empresa, maneja el portafolio de inversiones
inmobiliarias, ademas participa del 50% de las acciones de INDITEX.

n4; Asimismo, de acuerdo con la informacion presentada por los operadores econ6micos
notificantes, PONTEGADEA no tiene presencia en Ecuador. Sin embargo, a través de
INDITEX realiza ventas de ropa y calzado a empresas franquiciadas ecuatorianas recibiendo
pagos por concepto de regalias. Se complementa la informacion aclarando que la importacion
de los producto en Ecuador la realiza el propio franquiciado, comercializando y vendiendo al
cliente final mediante un total de 13 tiendas fisicas bajo los nombres comerciales de Zara, Pull
& Bear, Stradivarius, entre otras.’

3.2. Operador econémico adquirido y empresas vinculadas
3.2.1 Empresa adquirida: TELXIUS TELECOM S.A.

ns; Empresa espafiola encargada de administrar una variedad de activos de maltiples portadores
de telecomunicaciones, proveedores de servicios mayoristas y minoristas®. Actualmente su

capital social se encuentra integrado de la siguiente manera:

Estructura del capital accionario de TELXIUS TELECOM S.A.

Accionistas Nacionalidad Participacion
Pontel Participaciones Espafia 60,00%
Taurus Bidco S.Ar.l. Luxemburgo 40,00%
TOTAL 100,00%

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

5 TELEFONICA Y PONTEGADEA. Anexo 1 adjunto al Formulario de notificacién de
09 de febrero de 2022, a las 17h06,con nimero de anexo 418529 del nimero de tramite
interno ID. 227270

6 ibidem
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3.2.1.1 Empresas relacionadas al operador econdémico adquirido
TELXIUS CABLE ECUADOR S.A.

TELXIUS ECUADOR es una sociedad ecuatoriana constituida el 22 de diciembre de 2006
y su actividad corresponde a: “operacion, mantenimiento o facilitacion del acceso a servicios
de transmisién de voz, datos, texto, sonido y video utilizando una infraestructura de
telecomunicaciones aldmbricas, como: operacion y mantenimiento de sistemas de
conmutacion y transmision para suministrar servicios de comunicaciones de punto a punto
por lineas alambricas, por microondas o por una combinacion de lineas aldmbricas y
conexiones por satélite”. Su capital social esta constituido de la siguiente manera:

La estructura de la participacion accionaria de TELXIUS ECUADOR S.A. es la siguiente:

Accionistas Nacionalidad Participacion
Telxius Cable América S.A Uruguay 99,99%
Telxius Cable Perdi S.A.C. Perd 0,00%
TOTAL 100,00%

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

4. DESARROLLO DE LOS PRINCIPALES ANTECEDENTES DEL
EXPEDIENTE

4.1. Expediente No. SCPM-IGT-INCCE-2-2022

Mediante Formulario de Notificacion de la operacion de concentracién econémica y anexos
los operadores econémicos TELEFONICA y PONTEGADEA presentaron el 09 de febrero
de 2022 a las 17h06, tramite signado con Id. 227270, una notificacion previa obligatoria de
operacion de concentracion econémica.

Con escrito y anexos presentados el 11 de febrero de 2022 a las 14h54, los operadores
econémicos TELEFONICA y PONTEGADEA, remiten informacion adicional a la
contenida Formulario de Notificacion y anexos de 09 de febrero de 2022, siendo esta el detalle
de los principales proveedores y clientes de TELEFONICA. Asimismo, describen las
actividades de las compaiiias del grupo de TELEFONICA en Ecuador.

Con escrito y anexos presentados el 14 de febrero de 2022 a las 14h23, los operadores
econdémicos TELEFONICA y PONTEGADEA adjuntan documentacion de respaldo
descrita en el Formulario de Notificacion de la operacion de concentracién econémica y
anexos de 09 de febrero de 2022 a las 17h06, tramite signados con nimero de Id. 227575.
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Mediante Oficio SCPM-IGT-INCCE-2022-037 de 14 de febrero de 2022, tramite signado con
Id. 229953, la INCCE acuso recibo de la notificacion obligatoria de operacion de
concentracion econdmica presentada por los operadores econémicos TELEFONICA vy
PONTEGADEA.

A traves de Oficio No. SCPM-IGT-INCCE-2022-039, de 23 de febrero de 2022, el Intendente
Nacional de Control de Concentraciones Econdmicas, solicité a los operadores econémicos
completen los requisitos de la notificacion obligatoria de operacién de concentracion
econdémica conforme el articulo 18 del Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM”).

Con escrito y anexos presentados el 03 de marzo de 2022 a las 14h24, trdmite signado con Id.
229324, los operadores economicos TELEFONICA y PONTEGADEA, remitieron la
documentacidn solicitada a través de Oficio No. SCPM-IGT- INCCE-2022-039, completando
asi los requisitos de la notificacién obligatoria de operacion de concentracion econémica.

Con escrito y anexo de 10 de marzo de 2022 presentado a las 13h25, tramite signado con Id.
230127 los operadores economicos notificantes aclaran el importe percibido por concepto de
regalias del operador econémico PONTEGADEA.

Mediante Providencia de 10 de marzo de 2022 expedida a las 16h10, la INCCE avoco
conocimiento de la operacion de concentracion economica notificada por los operadores
econdmicos TELEFONICA y PONTEGADEA.

4.2. Expediente No. SCPM-CRPI1-006-2022

Por medio de Memorando No. SCPM-IGT-INCCE-2022-053 de 31 de marzo de 2022,
signado con Id. 232223, la INCCE otorgd el acceso al expediente electrénico No. SCPM-
IGT-INCCE-2-2022, en dicho expediente se encuentra el Informe No. SCPM-IGT-INCCE-
2022-010 de 31 de marzo de 2022 y su extracto no confidencial.

Mediante la Providencia de 05 de abril de 2022 expedida a las 15h30, la CRPI avoco
conocimiento del expediente SCPM-CRPI-006-2022 y dispuso:

“(...)

CUARTO.- TRASLADAR el extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-
INCCE-2022-010 a los operadores economicos TELEFONICA S.A. vy
PONTEGADEA INVERSIONES S.L., para que en el término de tres (3) dias,
manifiesten lo que consideren pertinente.

()"
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5. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA RESOLUCION

5.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

r2s] Los articulos 213, 335 y 336 de la Carta Magna determinan las facultades de las
Superintendencias como 6rganos de control y regulacién en actividades econémicas, y en el
caso de perjuicios a los derechos econdmicos como 6rganos facultados para sancionar en
casos en los cuales se distorsione o restrinja la libre y leal competencia, buscando la
transparencia y eficiencia en los mercados.

“Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencidn y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales, y de
los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el prop6sito de que
estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento
ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran
de acuerdo con la ley.

()"

“Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en
los intercambios y transacciones econdémicas; y sancionara la explotacion, usura,
acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios,
asi como toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a los bienes publicos
y colectivos.

El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccién
nacional, establecera los mecanismos de sancién para evitar cualquier practica de
monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicién de dominio en el mercado
y otras prdcticas de competencia desleal.”

“Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de
acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira
mediante ley.”
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5.2. Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante
“LORCPM”).

9] Los articulos 1y 2 de la LORCPM establecen su objetivo y el ambito de aplicacion:

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar
y sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas
restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion
econdmica; y la prevencién, prohibicion y sancion de las préacticas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y
de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdémico
social, solidario y sostenible.

Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente
realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como
los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades economicas fuera del
pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.

Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econémico seran
imputables a él y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del
primero ha sido determinado por el segundo.

La presente ley incluye la regulacion de las distorsiones de mercado originadas en
restricciones geograficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de
las asimetrias productivas entre los operadores economicos.”

sop El articulo 14 de la LORCPM define claramente lo que se entiende por operacion de
concentracion economica:

“Art. 14.- Operaciones de concentracion econdmica.- A los efectos de esta ley se
entiende por concentracion econémica al cambio o toma de control de una o varias
empresas u operadores econdémicos, a través de la realizacion de actos tales como:

a) La fusién entre empresas u operadores econémicos.

b) La transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante.

c¢) La adquisicién, directa o indirectamente, de la propiedad o cualquier derecho
sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda que den cualquier
tipo de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener
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cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita, cuando
tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre
la misma.

d) La vinculacion mediante administracion comun.

e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a una
persona o grupo econémico los activos de un operador econémico o le otorgue el
control o influencia determinante en la adopcién de decisiones de administracion
ordinaria o extraordinaria de un operador econémico.”

311 En el articulo 15 de la LORCPM se establece la facultad de la SCPM para examinar, regular
y controlar las operaciones de concentracion economica que deben ser notificadas
obligatoriamente:

“Art. 15.- Control y regulacion de concentracion econdmica.- Las operaciones de
concentracion econdmica que estén obligadas a cumplir con el procedimiento de
notificacion previsto en esta seccion seran examinadas, reguladas, controladas vy,
de ser el caso, intervenidas o sancionadas por la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.

En caso de que una operacion de concentracion econémica cree, modifique o
refuerce el poder de mercado, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podra denegar la operacion de concentracion o determinar medidas o
condiciones para que la operacion se lleve a cabo. Habiéndose concretado sin
previa notificacion, o mientras no se haya expedido la correspondiente
autorizacion, la Superintendencia podré ordenar las medidas de desconcentracion,
o medidas correctivas o el cese del control por un operador econémico sobre otro
u otros, cuando el caso lo amerite, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere
lugar de conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley.”

321 El articulo 16 de la LORCPM determina las condiciones que se deben cumplir para que la
notificacion de una operacién de concentracion econémica sea obligatoria:

“Art. 16.- Notificacién de concentracion.- Estan obligados a cumplir con el
procedimiento de notificacién previa establecido en esta Ley, los operadores
econdmicos involucrados en operaciones de concentracion, horizontales o
verticales, que se realicen en cualquier ambito de la actividad econdmica, siempre
que se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes
supere, en el ejercicio contable anterior a la operacion, el monto que en
Remuneraciones Basicas Unificadas vigentes haya establecido la Junta de
Regulacion.
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b) En el caso de concentraciones que involucren operadores econdmicos que se
dediquen a la misma actividad econémica, y que como consecuencia de la
concentracion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por
ciento del mercado relevante del producto o servicio en el &mbito nacional o en
un mercado geogréfico definido dentro del mismo.

En los casos en los cuales las operaciones de concentracion no cumplan cualquiera
de las condiciones anteriores, no se requerira autorizacion por parte de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Sin embargo, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra solicitar de oficio o0 a
peticion de parte que los operadores economicos involucrados en una operacion de
concentracion la notifiquen, en los términos de esta seccion.

Las operaciones de concentracion que requieran de autorizacién previa segun los
incisos precedentes, deberan ser notificadas para su examen previo, en el plazo de
8 dias contados a partir de la fecha de la conclusion del acuerdo, bajo cualquiera
de las modalidades descritas en el articulo 14 de esta Ley, ante la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado. La notificacion debera constar por escrito,
acompafada del proyecto del acto juridico de que se trate, que incluya los nombres
o denominaciones sociales de los operadores econémicos 0 empresas involucradas,
sus estados financieros del ultimo ejercicio, su participacion en el mercado y los
demés datos que permitan conocer la transaccion pretendida. Esta notificacion
debe ser realizada por el absorbente, el que adquiere el control de la compafiia o
los que pretendan llevar a cabo la concentracion. Los actos s6lo produciran efectos
entre las partes o en relacion a terceros una vez cumplidas las previsiones de los
articulos 21 o 23 de la presente Ley, segun corresponda.”

s3] El articulo 21 de la LORCPM prevé el término para resolver las notificaciones obligatorias
de concentracion econémica, asi:

“Art. 21.- Decision de la Autoridad.- En todos los casos sometidos al procedimiento
de notificacion previa establecido en este capitulo, excepto los de caracter
informativo establecidos en el segundo inciso del articulo 16 de la presente Ley, la
Superintendencia, por resolucion motivada, debera 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,

c) Denegar la autorizacion.
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El término establecido en este articulo podréa ser prorrogado por una sola vez, hasta
por sesenta (60) dias término adicionales, si las circunstancias del examen lo
requieren.”’

341 El articulo 22 de la LORCPM prevé los criterios de decision al resolver sobre una
concentracion econdmica notificada de manera obligatoria:

“Art. 22.- Criterios de decision.- A efectos de emitir la decision correspondiente
segun el articulo anterior, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

1.- El estado de situacion de la competencia en el mercado relevante;

2.- El grado de poder de mercado del operador econdmico en cuestion y el de sus
principales competidores;

3.- La necesidad de desarrollar y/o mantener la libre concurrencia de los
operadores econdémicos, en el mercado, considerada su estructura asi como los
actuales o potenciales competidores;

4.- 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 econémicos y/o la competencia;

5.- La contribucion que la concentracién pudiere aportar a:

a) La mejora de los sistemas de produccion o comercializacion;

b) El fomento del avance tecnoldgico o econémico del pais;

c¢) La competitividad de la industria nacional en el mercado internacional siempre
y cuando no tenga una afectacion significativa al bienestar econémico de los
consumidores nacionales;

d) El bienestar de los consumidores nacionales;

e) Si tal aporte resultare suficiente para compensar determinados y especificos
efectos restrictivos sobre la competencia; y,

f) La diversificacion del capital social y la participacion de los trabajadores.”

5.3. Reglamento para la Aplicacién de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM”).

5] El articulo 12 del RLORCM indica qué se entiende por control en el marco del articulo 14 de
la LORCPM, asi:

“Art. 12.- Control.- A efectos del articulo 14 de la Ley, el control resultara de
contratos, actos o cualquier otro medio que, teniendo en cuenta las circunstancias
de hecho y de derecho, confieran la posibilidad de ejercer una influencia sustancial
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0 determinante sobre una empresa u operador econémico. El control podra ser
conjunto o exclusivo.”

361 Enel RLORCPM se establece el plazo en el cual se debe presentar la notificacion obligatoria,
y la casuistica para considerar la fecha de conclusiéon de los acuerdos que darén lugar al
cambio o toma de control por parte de los operadores econémicos:

“Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracion econdmica.- Las operaciones
de concentracion que requieran de autorizacion previa segin la Ley y este
Reglamento, deberan 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 dara lugar al cambio o toma de control
de una o varias empresas u operadores econdmicos de conformidad con el articulo
14 de la Ley.

A estos efectos, se considerara que existe conclusion de acuerdo en los siguientes
casos:

a) En el caso de la fusion entre empresas u operadores econémicos, desde que la
junta general de accionistas o socios de al menos uno de los participes, o el 6rgano
competente de conformidad con el estatuto correspondiente, hubieren acordado
llevar a efecto la operacion de fusion.

b) En el caso de la transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante,
desde el momento en que los operadores econémicos intervinientes consientan en
realizar la operacion, y determinen la forma, el plazo y las condiciones en que vaya
a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se considerara que el acuerdo
existe cuando haya sido adoptado por la junta general de accionistas o socios, o el
organo competente, de conformidad con el estatuto correspondiente.

c) En el caso de la adquisicion, directa o indirectamente, de la propiedad o
cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o titulos de deuda
que den cualquier tipo de derecho a ser convertidos en acciones o participaciones
de capital o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que
los emita, cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la influencia
sustancial sobre la persona que los emita, existe acuerdo de concentracion desde el
momento en que los participes consientan en realizar la operacion que origine la
concentracion, y determinen la forma, el plazo y las condiciones en que vaya a
ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se considerara que el acuerdo
existe cuando haya sido adoptado por la junta general de accionistas o socios, o el
organo competente de conformidad con el estatuto correspondiente.
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d) En el caso de la vinculacion mediante administracion comun, existe acuerdo de
concentracion desde el momento en que los administradores han sido designados
por la junta general de accionistas o socios, o el 6rgano competente de conformidad
con el estatuto correspondiente.

e) En el caso de cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o
juridica a una persona o grupo econémico los activos de un operador econémico o
le otorgue el control o influencia determinante en la adopcion de decisiones de
administracion ordinaria o extraordinaria de un operador economico, existe
acuerdo de concentracion desde el momento en que los participes consientan en
realizar la operacion que origine la concentracion, y determinen la forma, el plazo
y las condiciones en que vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias,
se considerard que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta
general de accionistas o socios, o el 6rgano competente, de conformidad con el
estatuto correspondiente.

La existencia de clausulas que de cualquier modo condicionen la futura
formalizacion o ejecucion de dichos acuerdos no exime del cumplimiento del deber
de notificar.

Si una vez notificado el proyecto de concentracion y previamente a la resolucion
del expediente, las partes desisten de la misma, el notificante pondra
inmediatamente en conocimiento de la Superintendencia esta circunstancia,
acreditandola formalmente, en cuyo caso la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado podra acordar sin mas tramite el archivo de las actuaciones.”

5.4. Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (en adelante
“IGPA”).

371 El articulo 36 del Instructivo determina el procedimiento en fase de resolucion para las
operaciones de concentracion econémica notificadas obligatoriamente, asi:

“Art. 36.- PROCEDIMIENTO DE NOTIFICACION OBLIGATORIA
PREVIA DE OPERACIONES DE CONCENTRACION ECONOMICA. -
Para dar cumplimiento al procedimiento de notificacion obligatoria previa,
previsto en los articulos 15 y 16 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado; y, 20y 20.1 del Reglamento para la aplicacién de la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, se observara lo
siguiente:

(...)
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5. ETAPA DE RESOLUCION:

En caso de que la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas concluya la inocuidad de una determinada operacion de
concentracion econdémica dentro de la fase 1 de investigacion, una vez recibido
el informe técnico emitido por esa autoridad, la Comision de Resolucién de
Primera Instancia dispondra del término de diez (10) dias para resolver.

Si en su resolucion, la Comision de Resolucion de Primera Instancia disiente de
lo recomendado en fase 1 por parte de la Intendencia Nacional de Control de
Concentraciones Econdmicas, resolvera disponer la apertura de la fase 2 de
investigacion, misma que serd desarrollada por esa autoridad, para efecto de
lo cual dispondréa del término restante de los sesenta (60) dias establecidos en
el primer inciso del articulo 21 de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, para resolver.

En caso de que la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas haya dispuesto el inicio de la fase 2 de investigacion, una vez
recibido el informe técnico emitido por ese 6rgano, la Comision de Resolucién
de Primera Instancia dispondra del término restante de los sesenta (60) dias
establecidos en el primer inciso del articulo 21 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado para resolver su autorizacion,
subordinacion o denegacion.

En el caso de que la Intendencia Nacional de Control de Concentraciones
Econdmicas haya hecho uso del término de prorroga, la Comision de
Resolucion de Primera Instancia dispondra del término restante de la prérroga
de sesenta (60) dias.”

6. ANALISIS DE LA CONCENTRACION ECONOMICA

6.1. Descripcion de la operacion de concentracion econémica y esquema contractual
de adquisicion.

ss] La operacion de concentracion econdmica notificada ocurre a nivel internacional, la cual se
sustenta en un acuerdo de compromiso de inversion suscrito el 01 de febrero de 2022, que
consiste en la ejecucion de dos transacciones simultaneas, estas se presentan en detalle a
continuacion:

. PONTEL PARTICIPACIONES S.L (en adelante “PONTEL?”) adquiriria el 40%
de las acciones que actualmente posee TAURUS BIDCO S.A.R.L (en adelante
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.,

“TAURUS”) sobre TELXIUS TELECOM S.A. (en adelante “TELXIUS
TELECOM?”) dando como resultado que del 60% de acciones que actualmente
posee dentro de la citada compafiia, consolide la posesion total del capital social de
la misma. Lo mencionado tendria efectos indirectos en el Ecuador a traves de su
filial TELXIUS CABLE ECUADOR S.A." (en adelante “TELXIUS
ECUADOR?).

ii.  Por otro lado, existe un acuerdo entre los accionistas de PONTEL: TELEFONICA
y PONTEGADEA, para que éstas que poseen en la actualidad el 83,35% y 16,65%
de acciones respectivamente, pasen a tener TELEFONICA el 70% vy
PONTEGADEA el 30% del capital social. Esquema que mantiene un control
conjunto sobre PONTEL e indirectamente sobre TELXIUS TELECOM vy
TELXIUS ECUADOR.®

9] Unavez determinado el esquema de la operacion de concentracion econémica, podemos pasar
a presentar la estructura societaria ex ante y ex post.

Estructura accionaria ex ante de TELXIUS ECUADOR

D. Amancio Ortega
(ESPARNA)

100%
*

Telefonica, S.A. Pontegadea Inversiones, S.L

(ESPANA) (ESPANA)

93‘,35% 16,65%
+
Pontel Participaciones, S.L Taurus Bidco S.a.r.l.
(ESPARNA) (LUXEMBURGO)
0% 409
p .
+

Telxius Telecom, S.A.
(ESPANA)

+

100%

Telxius Cable Espana, S.L.U.
(ESPANA)

1009% 0,00000154%
I

Telxius Cable América, S.A.
(URUGUAY)

99,99% 0,00014966%0

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

Telxius Cable Pera SAC
99,99% -| (PERUO) |

7 Contrato compra — venta, anexo al escrito presentado el 09 de febrero de 2022, tramite signado con
Id. 227575.

8 Contrato compra — venta, anexo al escrito presentado el 09 de febrero de 2022, tramite signado con
Id. 227270.
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Estructura accionaria ex post de TELXIUS ECUADOR

D. Amancio Ortega
(ESPANA)Y
100%
Telefonica, S AL FPontegadea Inversiones, S.L
(ESPARNA) (ESPARNA)
rone 30%
Pontel Participaciones, S.L
(ESPARNA)
1009
-
Telxius Telecom, S.A.

(ESPANA)

. 1
10026
'
Telxius Cable Espafna, S.L.U.
(ESPANA)
T
1009 0,00000154%6
1
Telxius Cable Ameérica, S.A. o0, 00% Telxius Cable Pera SAC
(URUGUAY) " (PERU)
[ T
99,99% 00,0001 4D66%
L 1
Telxius Cable Ecuador S.A.
(ECUADOR)

Fuente: Expediente No.SCPM-IGT-INCCE-2-2022 — Informe SCPM-INCCE-2022-010
Elaboracion: INCCE

6.2. Existencia de la operacion de concentracién econémica

Como se observa de los esquemas presentados de la estructura accionaria ex ante y ex post,
se corrobora de manera palmaria que producto de la operacion economica TELEFONICA y
PONTEGADEA tomaran el control conjunto sobre PONTEL y a su vez de manera indirecta
de TELXIUS ECUADOR.

El articulo 14 de la LORCPM define a las operaciones de concentracion econémica como el
cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores economicos mediante
cualquier acto que transfiera sus activos u otorgue influencia determinante sobre estos. Por
tanto, para que se configure una operacion de concentracion econémica necesariamente debe
existir un cambio o toma de control.

En este sentido, lo primero que se debe establecer es la existencia de dicho cambio o toma de
control, para posteriormente analizar si se configura la obligacion de notificar a la autoridad
la operacion realizada. En consecuencia, se analizara si constituye una operacion de
concentracion econdmica las transacciones simultaneas previamente mencionadas, que
consistirian por un lado, en la adquisicion por parte de PONTEL del 40% de las acciones
que actualmente posee TAURUS sobre TELXIUS TELECOM dando como resultado que
del 60% de acciones que actualmente posee dentro de la citada compafiia, consolide la
participacion total del capital social de la misma y por otro lado los accionistas de PONTEL.:
TELEFONICA y PONTEGADEA, pasen de participar al momento con el 83,35% y
16,65% de acciones respectivamente, a tener TELEFONICA el 70% y PONTEGADEA el
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30% del capital social. Esquema que permitiria un control conjunto sobre PONTEL e
indirectamente sobre TELXIUS TELECOM y TELXIUS ECUADOR.®

Respecto del concepto de control, el articulo 12 del RLORCPM establece lo siguiente:

“Art. 12.- Control.- A efectos del articulo 14 de la Ley, el control resultara de
contratos, actos o cualquier otro medio que, teniendo en cuenta las
circunstancias de hecho y de derecho, confieran la posibilidad de ejercer una
influencia sustancial o determinante sobre una empresa u operador econémico.
El control podra ser conjunto o exclusivo.”

Se desprende del analisis realizado anteriormente y de la informacion que reposa en los
expedientes administrativos que, PONTEL tendria de manera directa el 100% del capital
social de TELXIUS TELECOM y de manera indirecta el 100% de la participacion
accionaria de TELXIUS CABLE AMERICA S.A., asi como el 99% de TELXIUS
ECUADOR, configurandose de esta manera un cambio de control a favor de PONTEL y
consecuentemente dejando por fuera de la estructura accionaria a TAURUS.

Asimismo, del analisis se colige que de manera simultanea que PONTEGADEA accionista
minoritario de PONTEL pasaria a tener del 16,65% al 30% de acciones, lo cual le llevaria a
tener influencia en las decisiones dentro de la compafiia, lo mencionado conforme el
contenido que consta dentro del acuerdo de inversiony del contrato compra venta de acciones.

Quedando TAURUS por fuera, PONTEL pasaria a ser el Unico accionista de TELXIUS
TELECOM vy de manera simultdnea de ser controlado por su accionista mayoritario
TELEFONICA, a ser controlado en conjunto por sus dos accionistas TELEFONICA y
PONTEGADEA.

En virtud de lo cual, de acuerdo con el analisis realizado de la operacion de concentracion
objeto de la notificacion, se evidencia la existencia de una toma de control por parte de
PONTEGADEA sobre el operador econémico TELXIUS TELECOM y consecuentemente
de manera indirecta sobre TELXIUS ECUADOR. La transaccion descrita se configura como
una operacién de concentracién econémica, en linea con lo establecido en la letra c) del
articulo 14 de la LORCPM.

6.3. Andlisis de la Obligatoriedad de Notificacion Previa.

En concordancia con el articulo 16 de la LORCPM, se deben cumplir dos requisitos para que

9 Contrato compra — venta, anexo al escrito presentado el 09 de febrero de 2022, trdmite signado con
Id. 227270.
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se genere la obligacion de notificar de forma previa una operacion de concentracion
econdémica: i) que se trate de una operacion de concentracion horizontal o vertical) y ii) que
cumpla alguna de las dos condiciones establecida en los literales a) y b) del articulo 16 de la
LORCPM.

6.3.1 Que se trate de una operacion de concentracion horizontal o vertical

A fin de determinar la naturaleza horizontal o vertical de la operacion de concentracion, es
pertinente analizar el uso y caracteristicas, y el grado de sustitucion o complementariedad de
los productos comercializados por los operadores involucrados.

Para que se verifique una operacion de concentracion econdémica horizontal se requiere que
los bienes o servicios de las partes involucradas compitan entre si, porque ofertan el mismo
bien o servicio o porque existen sustitutos lo suficientemente cercanos como para imponer
sus precios entre si. Una operacion de concentracion vertical se presenta cuando las empresas
que forman parte de la transaccidn participan en distintos eslabones de una misma cadena
productiva.

Como se ha sefialado en la Seccion 3 de la presente resolucion, el holding PONTEGADEA
se encarga del manejo y gestién de inversiones, ademas participa a través de INDITEX en la
venta de ropa y calzado a empresas franquiciadas ecuatorianas bajo los nombres comerciales
de Zara, Pull & Bear, Stradivarius, entre otras.

Por otro lado, TELEFONICA opera en el area de las telecomunicaciones en Europa y Latino
América, ofreciendo los servicios y productos del grupo a mayoristas y particulares que
incluyen la telefonia fija, telefonia e internet mavil, servicios de acceso IP, ciberseguridad,
inteligencia artificial entre otros.

Cabe resaltar que TELEFONICA en su condicion de accionista mayoritario ya controlaba
previamente al operador econdmico TELXIUS por lo tanto no existiria un cambio en la
estructura accionaria y tampoco una integracion vertical. Asimismo, se distingue que los
productos y servicios ofertados por el grupo PONTEGADEA son de naturaleza distinta a las
actividades econémicas desarrolladas por TELEFONICA vy sus subsidiarias.

En concordancia con el analisis realizado por la INCCE, en el presente caso se estableceria
la configuracién de una operacion de concentracion de conglomerado, entendiéndose ésta
como aquellas concentraciones entre empresas que no participan en la misma actividad
econdmica y por ende ninguna relacion que se establezca de manera vertical u horizontal.

En virtud de lo sefialado, considerando las caracteristicas de la transaccion y las actividades
econémicas de los operadores econémicos involucrados, es posible determinar que no se
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cumple con el primer supuesto establecido en el articulo 16 de la LORCPM, esto es, la
transaccion no se configura como una operacion de concentracion de tipo horizontal, ni
vertical. Sefialando ademé&s, que la citada norma no contempla las operaciones de
concentracion econdémica en el caso de conglomerados. Por lo tanto, la CRPI considera que
la operacion de concentracion bajo analisis no debid ser notificada de manera obligatoria.

Al no existir una operacion de concentracion sujeta al regimen del control de concentraciones
establecido en la LORCPM, no cabe analisis complementario alguno. En consecuencia, la
CRPI se inhibira de resolver la solicitud d*°e autorizacion de concentracion econdmica.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia

RESUELVE
PRIMERO.- INHIBIRSE de resolver sobre la operacion de concentracién econdémica
notificada por los operadores economicos PONTEGADEA INVERSIOCIONES S.L. y
TELEFONICA S.A por cuanto dicha operacion no esta sujeta a control de concentraciones
ante la SCPM, de conformidad con la parte motiva de la presente resolucion.
SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a los operadores economicos

PONTEGADEA INVERSIOCIONES S.L. y TELEFONICA S.A, asi como a la
Intendencia General Técnicay a la INCCE.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

BRAER | ZUR! ETA
N Jaime Lara lzurieta

Ohiga
Marcelo Vargas Mendoza szummy .
i EDISON RENE -~ COMISIONADO

COMISIONADO

PRESIDENTE - CRPI

10 De forma muy general, diversos autores definen las operaciones de concentracién de conglomerado

como todas aquellas que no son horizontales, ni verticales. Esta definicidn, como las dos anteriores,
también es bastante pacifica a nivel mundial. La FNE, en su Guia define una operacion de
concentracion de conglomerado como “aquella que no tiene el caracter de horizontal ni de vertical”
40, y la definicion doctrinaria de Elhauge y Geradin, es casi exactamente igual, “las fusiones de
conglomerado incluyen cualquier combinacion de negocios que no sea horizontal, ni vertical”
41https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/143973/Operaciones-de-
concentraci%C3%B3n-de-conglomerado-en-Chile-riesgos-de-la-concentraci%C3%B3n-
econ%C3%B3mica-inter-mercados.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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