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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-017-2019

julio de 2019, a las 10h50.-VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado
designé al doctor Oswaldo Ramon Moncayo, Presidente de la Comisi6n; al doctor Luis
Holguin Ochoa, Comisionado; y, al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado,
mediante las acciones de personal correspondientes, quienes DISPONEN: i).- Agregar al
expediente el escrito presentado por el operador economico SAN MIGUEL
INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A.. Por ser el estado procesal para resolver
el Expediente, la Comision de Resolucion de Primera Instancia considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comisién de Resolucion de Primera Instancia (en
adelante CRPI) es competente para autorizar, denegar o subordinar la operacién de
concentracién econdmica previo el cumplimiento de las condiciones legales, conforme lo
sefialado en el articulo 21 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (en adelante LORCPM), en concordancia con lo determinado en la letra g) del
numeral 11.1, del articulo 11, del Capitulo 1V, del Estatuto Organico de Gestion
Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
contenido en la Resolucion No. SCPM-DS-22-2018.

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- La
notificacién obligatoria de concentracién economica ha sido tramitada de conformidad con
las disposiciones contenidas en la LORCPM, en el Reglamento para la Aplicacion de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante RLORCPM),
observando las garantias constitucionales del debido proceso puntualizadas en el articulo
76 de la Constitucién de la Republica; y, al no existir error, vicio o nulidad que haya
influido en el presente expediente, se declara expresamente su validez.

TERCERO.- ANTECEDENTES.-

3.1.- El economista Francisco Davila Herrera, Intendente Nacional de Investigacion y
Control de Concentraciones Economicas, remitié a la CRPI, el memorando SCPM-IGT-
INICCE-2019-218, de 01 de julio de 2019, en el que realiza la Entrega del Expediente
Digital No. SCPM- IGT-INICCE-009-2019, y del informe No. SCPM-IGT-INNICE-
2019-029, de 28 de junio de 2019.

3.2.- La Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas,
a través del economista Francisco Davila Herrera, en su Informe No. SCPM-IGT-

INICCE-2019-029, de 28 de junio de 2019, recomendd: “(...) En funcion de lo expresado
en este informe, considerando que la operacion de concentracién economica no genera

Avenida de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocaia ® Telf: (593)23956 010 mwww.scpm.geb.ec = Quito-Ecuador




.7 Superintendencia
F - de Control del
Poder ge Mercado

Pagina 2 de 16

efectos en el mercado ecuatoriano, la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas, recomienda a la Comisién de Resolucion de Primera
Instancia que AUTORICE la operacion de concentracion econémica notificada por San
Miguel Industrias Ecuador SANMINDEC S.A., de conformidad con el articulo 21 de fa Ley
Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.(...)"

3.3.- La CRPI, mediante acto administrativo de 03 de julio de 2019, dictado a las 11h10,
avoco conocimiento del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-029, de 28 de junio de
2019, relacionado con la notificacion obligatoria de concentracién econémica efectuada
por los operadores econdémicos: SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR
SANMINDEC S.A.; y, PLASTICOS ECUATORIANOS S.A., en el que en lo principal
refiere: “(...) PRIMERO.- AVOCAR CONOCIMIENTO del Informe No. SCPM-IGT-
INICCE-2019-029, de 28 de junio de 2019, recibido el 01 de julio de 2019, a través del
sistema de gestion procesal “ANKU”, relacionado con la Operacién de Concentracion
Econdmica, notificada por el sefior Ricardo Menéndez Ycaza, en calidad de Apoderado
Especial del operador econdémico San Miguel Industrias Ecuador SANMINDEC S.A.,
dentro del Expediente No. SCPM-IGT-INICCE-009-2019, recalcando que la operacion
de concentracién notificada consiste en la “adquisicion de ciertos activos del operador
econémico PEPSA S.A por parte del operador econémico San Miguel Industrias Ecuador
SANMINDEC S.A.” enmarcada en la letra a) del articulo 14 de la Ley Orgdnica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM); operacion de
concentracion que fue presentada mediante el procedimiento obligatorio de notificacion
previa, conforme lo sefiala la letra a), del articulo 16 de la LORCPM, por superar el
umbral para el sector real, determinado por la Junta de Regulacion de la Ley Orgdnica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado. (...)".

CUARTO.- ANALISIS DE LA INTENDENCIA NACIONAL DE
INVESTIGACION Y CONTROL DE CONCENTRACIONES ECONOMICAS.-

Del “Contrato de Compra Venta de Activos celebrado entre PLASTICOS
ECUATORIANOS S.A.; y, SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A.”,
en la Notaria 55 del Cantén Guayaquil, se desprende lo siguiente:

“CLAUSULA TERCERA: OBJETO DEL CONTRATO (...) 3.1. Teniendo en cuenta
los antecedentes expuestos y sujeto a las condiciones precedentes indicadas en la
clausula 3.8 y demds términos del Contrato, (i) el Vendedor acuerda transferir el
dominio total y absoluto y conferir posesion de los Activos a favor del Comprador,
v (ii) el Comprador se obliga a pagar al Vendedor el Precio; todo ello en la forma
v modos establecidos en este Contrato. El comprador declara conocer (y aceptar
sin reservas) que la venta de los Activos se realizard en el estado en que los Activos
se encuentren a la Fecha de Cierre y declara conocer (y aceptar sin reservas) el
estado en el que los Activos se encuentran a la fecha de este Contrato. (...) 3.3. La
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Nirega y transferencia de los Aciivos serd documentada mediante un acta de
) rega, cuyo texto y formato se adjunta en el anexo 3.3 que forma parte integrante

Se adjunto, ademas, el Acta de entrega, en virtud de la cual el operador economico, SAN
MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A. declara que recibe del
operador econémico PLASTICOS ECUATORIANOS S.A., los activos detallados en los
Anexos constantes en el Expediente Nro. SCPM-IGT-INICCE-009-2019, detallados en
el contrato de Compraventa celebrado entre los mismos operadores econoémicos el 16 de
abril de 2019.

Segiin declaracién Juramentada presentada por el sefior Bruno Monasi Gayoso, en calidad
de Gerente General de la compailia SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR
SANMINDEC S.A. ante el Abg. Marco Angelo Ottati Salcedo, Notario Quincuagésimo
Quinto del Canton Guayaquil, declara:

“(...) Declara bajo juramento que los datos presentados en el formulario de
notificacion de concentracion de caracter obligatoria, asi como sus anexos,
opiniones, cdlculos y estimaciones han sido realizados de buena Fe (.. .)’Ref.
Anexo presentado operador econémico signado con el mimero de tramite 1303127
(pdg. 162/252).

4.1. En relacion a la descripcion de la concentracion econdmica notificada se expresa que:

“(...) La operacion de concentracién economica notificada consiste en la adquisicion, por
parte de SMI, de ciertos activos que actualmente son propiedad de PEPSA S.A., los
cuales son utilizados para la produccién y comercializacion de los bienes producidos en
Ja linea de negocios denominada “Dispensadores Rigidos Desechables” (DRD). (...)”

Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029” (pag. 11/24).

4.2. En el analisis técnico realizado, la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas, en el Informe No. SCPM-IGT-INNICE-2019-029, de 28

de junio de 2019, establece:

“44.  Dado que la presente operacion tiene como objeto, transferir el dominio total
y absoluto de los activos que forman parte del contrato, corresponde deferminar si

tal transaccion configura los presupuestos necesarios para ser considerada una
operacion de concentracion segiin el articulo 14, letra ¢) de la LORCPM, el mismo

que reza: ’
§
P
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Art. 14.- Operaciones de concentracion econémica. - A los efectos de esta ley se
entiende por concentracion econdmica al cambio o toma de control de una o varias
empresas u operadores econdmicos, a través de la realizacion de actos tales como:
[...] ) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a
una persona o grupo econdémico los activos de un operador econémico o le otorgue
el control o influencia determinanie en la adopcion de decisiones de administracion
ordinaria o extraordinaria de un operador economico. [ ...J

45. Tras la lectura de la nmorma citada, se desprende que los presupuestos
fundamentales para que se configure una operacion de concentracion economica
son la existencia de un cambio o toma de control, respecto de una o varias empresas
u operadores econémicos, a través de la transferencia de activos, ya sea, en forma
factica o juridica; o, actos que otorguen el control o influencia determinante en la
adopcion de decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de un
operador economico.

46. Se colige entonces que la mera transferencia de activos no es suficiente para que
se configure una toma o cambio de control, sino que dicha adquisicion debe otorgar
control o influencia determinante del adquirente en la adopcion de decisiones sobre
el operador econémico u empresa adquirida.

47. No existe una definicion legal que abarque de forma completa al concepto de
“cambio o toma de control”, pero si se define el término “control”, en el articulo
12 del RLORCPM, que reza lo siguiente: “Art. 12.- A efectos del articulo 14 de la
Ley, el control resultard 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 economico.

[.]

48. En segundo lugar, se deberd tomar en consideracion el articulo 18 numeral 1
del Cédigo Civil, en lo correspondiente a los métodos de interpretacion legal con la
finalidad de poder complementar la definicion relacionada con los términos cambio
o0 toma —de control-, en este sentido el Cédigo Civil reza: 1. Cuando el sentido de
la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu
2. Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segin el uso
general de las mismas palabras (...). Partiendo de la premisa de la interpretacion
literal que se debe dar a los términos “cambio o toma”, la Real Academia de la
Lengua Espariola (en adelante, RAE) ha definido al verbo “cambiar” como. "Dejar
una cosa o situacion para tomar otra "' y al verbo “tomar” —en el presente contexto-
como: “‘contraer o adquirir algo” . En este sentido se colige que la definicion de
cambio o toma de control comprenderia: Que la influencia sustancial o
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49. En relacion a la definicion propuesta, todavia existe un término que necesita ser
definido. Este comprende al relacionado con la influencia sustancial. En este
sentido, segiin el mismo método de interpretacion aplicado anteriormente, la RAE,
ha definido al sustantivo “influencia” —a efectos del presente contexto- como:
“Poder, valimiento, autoridad de alguien para con olra u ofras personas pard
intervenir en un negocio , y al adjetivo, “sustancial” como: “Importante o esencial
" Bajo estas premisas, se entenderd por influencia sustancial: EI poder, valimiento,
autoridad de alguien para con otra u otras personas para intervenir, de manera
importante o esencial, en un negocio.

50. Ahora bien, también es importante notar que la LORCPM requiere que la toma
o cambio de control recaiga sobre una empresa u operador economico, por lo que
siguiendo la misma metodologia, se definird el primer término. al no existir una
definicion legal sobre el mismo. Segiin la RAE, una de las definiciones de empresa
es: “Unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de
prestacion de servicios con fines lucrativos”. El mismo organismo define “negocio”,
en lo pertinente, como: “Aquello que es objeto o materia de una ocupacion lucrativa
o de interés”. En este sentido, atendiendo a la naturaleza lucrativa de ambos
términos y en concordancia con lo consultado en varias fuentes, negocio es un
sinonimo de empresa.

51. De la lectura del segundo inciso del articulo 14 del RLORCPM, se desprende
que la norma prevé que una operacién de concentracion puede consistir en la
adquisicion de una rama o unidad de negocio. El contrato celebrado entre las partes
prevé la transferencia de activos que, en su conjunio, conforman una unidad de
negocios “DRD”, la cual se puede considerar una empresa en si misma, pues el
conjunto de dichos activos se utiliza para producir un conjunto de bienes especificos,
dirigidos principalmente a la industria ldctea. También, se puede identificar que la
unidad de negocios “DRD” tiene fines lucrativos, pues estos bienes servirdn como
insumo en la cadena de valor de Industrias Lacteas Toni S.A., mismo que a través
de la comercializacién de sus bienes finales, obtendrd réditos economicos.

52. Esta transferencia implicard, ademas, la salida del vendedor de la produccion
de los bienes para la que esos activos son utilizados. Asi lo mencionaron los
notificantes en el formulario para la notificacion, “[...] en caso de ser aprobada la
operacion de concentracion por parte de la SCPM [...] PESA dejara de fabricar
botellas de leche, botellas de yogur, baldes para helados, conos, sobrecopas y
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sobretapas, tarrinas y sorbetes [bienes elaborados con los activos de la linea de
negocios DRD], por lo tanto, su participacion serd reemplazada por SMI "

53. Consecuente, se observa que a través de la transferencia de activos de la unidad de
negocios DRD - actualmente controlada por PESA (sic) - SMI adquirira el poder para
intervenir en las decisiones de wna unidad de organizacion dedicada a actividades
industriales con fines lucrativos, configurdndose ast los elementos subyacentes a la toma
de control sobre una empresa; y por tanto, una operacion de concentracion economica en
los términos del articulo 14 de la LORCPM.”. Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-
2019-029" (pag. 7, 12, 13, 14/24).

4.3. Respecto a la determinacién del volumen de negocios para la notificacién obligatoria
de la operacidn de concentracion economica se sefiala:

“Del articulo 16 de la LORCPM, se desprende que se requiere la verificacion de dos
supuestos a fin de que sea obligatorio cumplir con la notificacion previa de una operacion
de concentracion:

Que se cumpla una de las condiciones establecidas en las letras a): referente al umbral de
volumen de negocios; o, b): relativo al umbral de cuota de mercado, presentes en el inciso
segundo de dicho articulo;

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

El volumen de negocios en Ecuador al 2018, reportado por las partes en el formulario de
notificacion de la operacion de concentracion y sus anexos, fue de USD 115.941.285,09.
Este valor esta conformado de la siguiente forma: SMI: USD 93.939.967; SINEA: USD
6.276.975,09 y PESA: USD 15.724.343,00. La suma de estos valores, sobrepasan el
umbral establecido en la letra a) del articulo 16 de la LORCPM, establecido en 200.000
Remuneraciones Bdsicas Unificadas, equivalente a USD 78.800.000,00 en el 2019.

A efectos de confirmar si se cumple con la condicién establecida en el articulo 16, letra a)
de la LORCPM, es necesario considerar lo dispuesto en los articulos 6, 16 y 17 de la
LORCPM, asi como en los articulos 5 y 14 del RLORCPM, verificando la informacion de
las declaraciones de impuesto a la renta de los operadores economicos involucrados en
la operacion de concentracion y relacionados a los mismos, constantes en la SCVS (...)"
Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029.
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PRIMERA
%';5““0'@ No. 1: Volumen de negocios total de la operaciéon de concentracion (afio
OF 2018)
RUBRO SMI SINEA' PESA TOTAL
Ventas netas locales de bienes 80.669.918,00| 6.413.315|15.724.343 | 111.807.576,00
Prestaciones Locales de Servicios 16.280,72 0 0 16.280,72
Exportaciones Netas de Bienes 4.253.767,96 0 0 4,253.767,96
TOTAL INGRESOS
ORDINARIOS POR VENTA DE 93.939.966,68 | 6.413.315|15.724.343 | 116.077.624,68
BIENES Y SERVICIOS

Operaciones de ingreso con
partes relacionadas locales 1.112,79 0]15.724.343 | 15.725.455,79

Operaciones de ingreso con

partes relacionadas en paraisos
fiscales y regimenes fiscales B87.385.11 . g 587.365,77
diferentes

Operaciones de ingreso con

partes relacionadas en otros 4.369.309,20 0 0 4.369.309,20
regimenes del exterior

TOTAL OPERACIONES DE

INGRESO CON PARTES 4.957.787,76 0(15.724.343 | 20.682.130,76
RELACIONADAS

VOLUMEN DE NEGOCIOS |88.982.178,92|6.413.315 0|95.395.493,92

Fuentes: 1) SCVS. (2018). Formulario 101; 2) SMI. (2019). Anexos a ID Tramite Nro. 130312.
Elaboracién: Direccion Nacional de Estudios y Examen de Control de Concentraciones Econdmicas.

Cabe anotar que, en razon de lo estipulado en el articulo 14 del RLORCPM, el valor de
ingresos ordinarios de PESA reportado en el cuadro anterior, por USD 15.724.343,00,
pese a que constituye el volumen de negocios relativo a la parte objeto de la adquisicion,
no se considera para el presente cdlculo, pues la totalidad de dicho monto corresponde a
transacciones que tuvieron lugar entre empresas de un mismo grupo economico. En
especifico, es producto de las ventas realizadas por PESA, dentro de la linea DRD, a
Industrias Lacteas Toni S.A. Ademds, con base en la misma norma, dado que SINEA es
una empresa local relacionada con SMI, también es necesario no lomar en cuenta las
ventas intragrupo, realizadas que en el 2018 fueron USD 136.340 (SMI realizo compras
a SINEA por USD 136.340).

Con estas consideraciones, el volumen de negocios en el Ecuador del conjunio de los
participes, en el ejercicio contable anterior a la operacion, calculado a efectos de la letra
a) del articulo 16 de la LORCPM, asciende a USD 95.259.153,92. Por lo tanto, se
confirma que cumple con la condicién de la norma indicada, al superar las 200.000
Remuneraciones Bdsicas Unificadas vigentes establecidas por la Junta de Regulacion de
la LORCPM.” Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029" (pdg. 15,16/24).
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4.4. Sobre el mercado relevante, en el mencionado Informe la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econémicas, considera y concluye:

“Sin perjuicio de que la definicion sobre el mercado relevante se deja abierta, existen
indicios de que el mercado relevante, a efectos del presente analisis, podria comprender
la elaboracion de productos plasticos elaborados mediante el proceso de inyeccion, para
la industria alimenticia, a nivel nacional. En este sentido, se configuraria una operacion
de concentracion horizontal, pues tanto PESA, con su linea DRD; como SMI, participan
en esta actividad econdmica.” Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029" (pag.
17/24).

4.5 Mercado de Producto

En cuanto al mercado de producto, la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Concentracion Economica, determina.

(...)Conforme se desprende de los hechos detallados anteriormente, SMI y PESA
coinciden, de manera general, en la elaboracion de productos plasticos para la industria
alimenticia. Sin embargo, la operacion de concentracién consiste unicamente en la
adquisicion de una unidad de negocio de PESA, por lo que en el supuesto hipotético de
que se produzca la eliminacion de un competidor, seria respecto de los productos
denominados por PESA como Dispositivos Rigidos Desechables (DRD). De acuerdo a lo
reportado por el operador econdémico notificante, estos bienes comprenden
especificamente a los siguientes:

Cuadro No. 6 L.'stado de b.'enes prod dos con los activos a ser adquiridos

 Proceso eedle ria Materia prima
Extrus:on sop!ado Boteﬂa de leche HDPE?
Extrusion soplado Botella de yogur HDPE
Inyeccion Tapa 38 mm HDPE
Inyeccién Tapa Clemente HDPE
Inyeccion Tapa Balde 1 g/ LDPE?
Inyeccion Tapa Balde 5 g/ HDPE
Inyeccion Tapa Leche 1000 cc LDPE
Inyeccion Balde 1 gl HDPE
Inyeccion Balde 5 gl HDPE
Laminado / Termoformado | Cono PSs?
Laminado / Termoformado | Sobretapa PS
Laminado / Termoformado | Sobrecopa PS
Laminado / Termoformado | Tapa de tarrina 250/ 550 cc | PP
Laminado / Termoformado | Tapa Tarrina 100 cc PS

L aminado / Termoformado | Tarrina 1000 cc PS
Laminado / Termoformado | Tarrina 100 cc PS
Laminado / Termoformado | Tarrina cereal 100 cc PS

2 Polietileno de Alta Densidad, por sus siglas en inglés.
3 Polietileno de Baja Densidad, por sus siglas en inglés.
4 Siglas de Poliestireno.
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[ aminado / Termoformado | Tarrina 150 cc PS
Laminado / Termoformado | Tarrina 200 cc PS
Laminado / Termoformado | Tarrina 250 cc PP
Laminado / Termoformado | Tarrina 50 cc PS
Laminado / Termoformado | Tarrina 600 cc PP
Sorbete Sorbete largo PP
Sorbete Sorbete corto PP

Fuente: SM/. (2019). Anexo No. 9, ID Tramite Nro. 130312

Conforme se observa en el cuadro anterior, los bienes que se producen con los activos
objeto de la operacion de concentracion analizada comprenden principalmente envases,
coberturas y sorbetes elaborados con base en resinas plasticas, distintas al PET. De
acuerdo al operador econémico notificante, los productos que comprenden la linea de
DRD, se destinan principalmente a la industria de lacteos®.

Por ofro lado, SMI produce y comercializa preformas y botellas con base en resinas
plésticas PET; tapas con base en PE y PP, y, cucharitas basadas en PP?. Conforme a lo
mencionado por SMI en reunion de trabajo de 30 de abril de 2019:

Para los productos PET se utilizan unas preformas. Cuando uno trae la
resina PET que son unas bolitas hechas de resina, construye eso, y lo que
realmente importa es la boca de la botella. La preforma es un tubo de
ensayo con la boca. Luego de eso, se hace el soplado; y el soplado ya le
responde al tipo de botella que tenga cada uno de los interesados, ellos
tienen su propio molde, te compras los moldes y haces la botella que

requieras.

Y lo otro que hacemos, es polietileno, que son estas tapitas. Basicamente,
hacemos las tapitas para este tipo de botella, tnicamente. [Representante
de SMI muestra una botella de aguaj.

[.]

Productos que se envasan en PET, son basicamente aguas y gaseosas.

Es en este sentido, que el operador econémico notificante alega que no es un competidor
de PESA en ningun mercado’. En especifico, sostiene que dado que los productos que
produce PESA en la linea DRD, no se elaboran para la misma finalidad ni con las mismas
resinas plasticas que aquellos que elabora SMI, los mismos no son sustitutos®. Por tanto,
a ojos del operador econémico notificante, la operacion de concentracion aqui analizada
no es de indole horizontal, y por tanto no debia cumplir con el procedimiento obligatorio
de notificacion previa, sin perjuicio de que lo hayan hecho por evitar contingencias®.

Tomando estas consideraciones en cuenta, se analizara brevemente si efectivamente los
productos ofertados por SMI, podrian ser sustitutos de los productos producidos por
PESA, en su linea de negocios “DRD” (mismos que comprenden los bienes materia de
la operacidn de concentracion), tanto desde el punto de vista de la demanda como de la
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oferta. Sin perjuicio de aquello, se advierfe que, por las consideraciones mencionadas
anteriormente, la extension exacta del mercado relevante puede dejarse abierta.

(...)".Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-025" (pag. 17-19/24).
4.6 Definicion del Mercado Relevante Geogrifico
El articulo 5 de la LORCPM establece lo siguiente:

[...]El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas donde estdn
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para
determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las

modalidades de venta y las barreras al comercio existentes [...]

“Conforme lo mencionado anteriormente, la extension del mercado relevante puede
dejarse abierta, siendo suficiente para los efectos del presente expediente, delimitar el
mercado geogréafico como de indole nacional.” Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-

2019-029” (pag. 21/24).
4.7. Sobre los efectos de la operacion de concentracion, se expresa:

“(...)En tal virtud, como consecuencia de la operacion de concentracion, no se
modificara, creara o reforzaré el poder de mercado, asi como tampoco se aprecia el
riesgo de que la operacion de concentracion disminuya, distorsione u obstaculice la libre
concurrencia de los operadores econémicos o la competencia; generando, por lo
contrario, la posibilidad de posibles beneficios al mercado. (...)"Ref.: Informe Nro. SCP M-
IGT-INICCE-2019-029" (pag. 21-22/24).

4.8. En cuanto a sustitucion desde el lado de la demanda y desde el lado de la oferta, se
manifiesta:

“(...) Por estas razones, sin perjuicio de que la extension exacta del mercado relevante
pueda quedar abierta, se concluye que a primera vista, los producitos de la linea DRD no
serian sustitutos desde el punto de vista de la demanda, con los bienes elaborados por
SML (... )7

“(...) se concluye que la elaboracion de las preformas no podrian ser sustituibles desde el
lado de la oferta, puesto que requieren ser elaboradas en una maquina extrusora que debe
cumplir con caracteristicas particulares para cumplir con el fin que se desee. Sin embargo,
una vez obtenida la preforma, segiin lo mencionado por el operador econdmico BOPP,
existe la posibilidad de que se use la sopladora para elaborar cualquier tipo de botella.
Por tanto, la INICCE, con los hechos recabados, no puede determinar si es posible
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primeras. Sin embargo, tal como se menciono anteriormente, la extension exacta del
mercado relevante puede dejarse abierta (...)”.Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-
2019-029" (pag. 19-20/24).

4.9. En base a las consideraciones expuestas en el informe la Intendencia Nacional de
Investigacién y Control de Concentraciones Econdmicas: concluye:

“(...) Conforme la letra e) del articulo 14 de la LORCPM, una operacion de concentracion
econémica se constituye por el cambio o toma de control sobre uno o varias empresas
(sic), a través de la realizacion de actos tales como: “e) Cualquier ofro acuerdo o acto
que transfiera en forma factica o juridica a una persona o grupo econdmico 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.”

La transaccion objeto del presente analisis consiste en la transferencia de activos de la
unidad de negocios DRD - actualmente controlada por PESA - a traves de la cual SMI
adquirird el  poder para intervenir en las decisiones de  una
unidad de organizacion dedicada a actividades industriales con fines lucrativos,
configurdndose asi los elementos subyacentes a la toma de control sobre una empresa;
y por tanto, una operacion de concentracion econémica en los términos del articulo 14

de la LORCPM.

Segtin lo previsto en el articulo 6, 16 y 17 de la LORCPM, se ha determinado que el
volumen de negocios total en el Ecuador, con corte al 2018, de las empresas
intervinientes en la operacién de concentracion fue de USD 95.259.153,92. Este valor
supera el monto establecido en la letra a) del articulo 16 de la LORCPM.

Sin perjuicio de que la definicion sobre el mercado relevante puede dejarse abierta, pues
Jos resultados de la investigacion no dependen de su definicion, existen indicios de que
el mercado relevante, a efectos del presente anélisis, podria comprender la elaboracion
de productos plésticos elaborados mediante el proceso de inyeccion, para la industria
alimenticia, a nivel nacional. En este sentido, se configuraria una operacion de
concentracion horizontal, pues tanto PESA, con su linea DRD; como SMI, participan en
esta actividad econémica.

En virtud de que se trata de una operacién de concentracion horizontal, que cumple con
la condicién establecida en el articulo 16, letra a) de la LORCPM, los operadores
econémicos participes estan obligados a cumplir con el procedimiento obligatorio de
notificacion previa.

A consecuencia de la operacion de concentracion, no se modificara, creara o reforzara
el poder de mercado, asi como tampoco se aprecia el riesgo de que la operacion de

concentracion disminuya, distorsione u obstaculice la libre concurrencia de los
operadores econémicos o la competencia. Consecuentemente, no existe riesgo de
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potenciales efectos unilaterales o coordinados, como resultado de la adquisicion de los
activos objeto de la transaccion. (...)"Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029"

(pdg. 23/24).

La Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Economicas, en
el Informe No. SCPM-IGT-INNICE-2019-029, de 28 de junio de 2019, recomienda “(...)
En funcion de lo expresado en este informe, considerando que la operacion de
concentracion econémica no genera efectos en el mercado ecuatoriano, la Intendencia
Nacional de Investigaciéon y Control de Concentraciones Econdémicas, recomienda a la
Comisién de Resolucion de Primera Instancia que AUTORICE la operacion de
concentracion econdémica notificada por San Miguel Industrias Ecuador SANMINDEC
S.A., de conformidad con el articulo 21 de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado. (...)".Ref.: Informe Nro. SCPM-IGT-INICCE-2019-029" (pdg.

23/24).

QUINTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-
5.1. Fundamentos de hecho.

El sefior Ricardo Menéndez Ycaza, en calidad de Apoderado Especial del operador
economico SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A., ¢l 17 de
abril de 2019, ingres6 en la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la
Notificacion Obligatoria de concentracion econdmica, en observancia de lo previsto en la
letra e) del articulo 14 de la LORCPM.

La operacion de concentracion econdmica que se analiza en el presente expediente
administrativo, fue presentada mediante el procedimiento obligatorio de notificacion
previa, de conformidad con el articulo 16 de la LORCPM, al generarse una transferencia
en forma féctica o juridica a una persona o grupo econdémico los activos de un operador
econdmico o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcién de decisiones
de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador econémico en los términos
contemplados en la letra ¢) del articulo 17 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley
Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. La operacién de concentracion
notificada consiste en la adquisicion, por parte del operador econdomico SAN MIGUEL
INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A., de ciertos activos que actualmente son
propiedad del operador econémico PLASTICOS ECUATORIANOS S.A.

La presente Resolucién contiene un analisis sobre lo manifestado por la Intendencia
Nacional de Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, en concordancia con
la normativa vigente en Ecuador referente a operaciones de concentracion economica, y
los efectos sobre la competencia que la operacion notificada por el sefior Ricardo
Menéndez Ycaza en calidad de Apoderado Especial del operador econdmico SAN
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UEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A., pudiera llegar a desplegar
el mercado nacional, haciendo hincapié en las implicaciones juridicas y econémicas de
la operacion de concentracién econdmica, en funcion de la informacion recopilada por esta
entidad de control, de conformidad con las atribuciones establecidas en la LORCPM y la
legislacion conexa.

5.2. Fundamentos de derecho.
5.2.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.
El articulo 213 establece que:

“(...) Las superintendencias son organismos técmicos 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. (...)".

El numeral 6 del articulo 304, determina entre uno de los objetivos de la politica
comercial: “(...) Evitar las practicas monopélicas y oligopélicas, particularmente en el
sector privado, y otras que afecten al funcionamiento de los mercados. (...) "

El articulo 336 prevé:

“(...) El Estado impulsard y velard 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 asegurard la transparencia y eficiencia en los
mercados y fomentard la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que

se definira mediante ley. (...)".
5.2.2.- Ley Organica de Regulacién 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 objetivos de la Ley el “/...] control y regulacion de las
operaciones de concentracion econémica [...]”. por lo que esta Superintendencia esta
facultada para autorizar las operaciones de concentracion economica.

Al efecto, con sujecion a lo que prescriben los articulos: 14 letra e), 15y 16 letra a) de la
LORCPM, las operaciones de concentracion econdmica, estan obligadas a cumplir con el
procedimiento de notificacién contemplado en la normativa vigente.
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Art. 21.- Decision de la Autoridad.- “En fodos 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 para la Aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado.-

Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracién economica.- “(...) 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 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 considerard que existe conclusion de acuerdo en los siguientes casos:

(...) @) En el caso de la fusion entre empresas u operadores econdmicos, 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 (...).

SEXTO.- CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-

6.1.- De la revision realizada por la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de
Concentraciones Econémicas y del anélisis documental efectuado por esta Comision se
establece que la notificacion de concentracion econdmica realizada por el operador
econémico SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A., es
obligatoria

6.2.- En lo relacionado al volumen de negocios y al mercado relevante, se ha observado lo
siguiente:

/ VW
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segundo del articulo 5 del RLORCPM, se observo que el volumen de negocios total
de los operadores economicos SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR
SANMINDEC S.A.; y, PLASTICOS ECUATORIANOS S.A, es de USD.
95.259.153,92 en el ultimo ejercicio contable anterior a la operacion de
concentracion (afio 2018), conforme lo sefiala la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas en su informe Nro.
SCPM-IGT-INICCE-2019-029.

b) Conforme a lo establecido en el articulo 5 de la LORCPM, con respecto al mercado
relevante, para efectos del andlisis de la operacion de concentracion, con base en
sus caracteristicas y las de los operadores inmersos en la misma, se verificé que el
mercado relevante de producto para el presente caso es:

i) Bienes materia de la operacion de concentracion;
i) Sustitucion desde el lado de la demanda; y,
iii) Sustitucién desde el lado de la oferta.

El mercado geografico definido sobre el mercado relevante se ha determinado que
“puede dejarse abierto, siendo suficiente delimitar el mercado geogrdfico como de

indole nacional”.

¢) En el analisis de los mercados relevantes se logré determinar que “a efectos del
presente andlisis, podria comprender la elaboracién de productos pldsticos
elaborados mediante el proceso de inyeccion, para la industria alimenticia, a nivel

nacional”.

d) Observando el articulo 22 de la LORCPM, respecto al “estado de situacion de la
competencia en el mercado relevante”, la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Concentraciones Economicas plantea que la operacion de concentracion
no modificara, creara o reforzard el poder de mercado, asi como tampoco se
aprecia el riesgo de que la operacion de concentracién disminuya, distorsione u
obstaculice la libre concurrencia de los operadores econémicos o la competencia,
generando, por lo contrario, la posibilidad de posibles beneficios al mercado.

SEPTIMO.- RESOLUCION.- La Comisiéon de Resolucion de Primera Instancia en uso
de las atribuciones establecidas en los articulos 21 y 38 niimero 19 de la Ley Organica de

Regulacién y Control del Poder de Mercado. C%/\
;
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RESUELVE:

1. ACOGER la recomendacion formulada por la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Econdmicas, contenida en el Informe
No. SCPM-IGT-INNICE-2019-029, de 28 de junio de 2019, remitido mediante
memorando SCPM-IGT-INICCE-2019-218, de 01 de julio de 2019.

2. AUTORIZAR la operacién de concentracion econémica entre los operadores
econémicos SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A.;y,
PLASTICOS ECUATORIANOS S.A. notificada por el sefior Ricardo
Menéndez Ycaza, en su calidad de apoderado especial del operador econdmico
SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A.

3. NOTIFIQUESE la presente Resolucion a la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Concentraciones Economicas; al operador economico
SAN MIGUEL INDUSTRIAS ECUADOR SANMINDEC S.A., en los correos
electrénicos y casillero judicial sefialados para el efecto; y, a la Secretarfa General
de la SCPM, para los fines legales pertinentes.

4. Una vez que haya causado estado el presente acto administrativo, remitase al
Archivo de la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.
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