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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-039-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 07 de mayo de 2020,
17h00.

Comisionado sustanciador: Jaime Lara lzurieta
VISTOS

La Resolucién No. SCPM-DS-2019-040 mediante la cual el Superintendente de Control del
Poder de Mercado designo al Mgs. Marcelo VVargas Mendoza Presidente de la Comisién, al
Mgs. Jaime Lara Izurieta Comisionado, y al Mgs. José Cartagena Pozo Comisionado.

Las acciones de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-DNATH-
299-2019-A y SCPM-INAF-DNATH-295-2019-A, correspondientes al Mgs. Marcelo
Vargas Mendoza Presidente de la Comision, al Mgs. Jaime Lara lzurieta Comisionado, v al
Mgs. José Cartagena Pozo Comisionado, respectivamente.

El acta de la sesion ordinaria del pleno de la Comision de Resolucién de Primera Instancia
(en adelante “CRPI”) de 04 de marzo de 2020, mediante la cual se designo al abogado Daniel
Garrido secretario Ad-hoc de la CRPI.

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La Comisién de Resolucién de Primera Instancia (en adelante “CRPI”) es competente para
autorizar, denegar o subordinar la operacion 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 en el articulo 36 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM (en adelante “IGPA”).

2. IDENTIFICACION DE LA CLASE DE PROCEDIMIENTO

El procedimiento es el determinado en la Seccion Primera del Capitulo 111 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la SCPM.
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3. IDENTIFICACION DE LOS OPERADOR ECONOMICOS INVOLUCRADOS
EN LA QUE REALIZA LANOTIFICACION

El operador econdmico que realiza la notificacion obligatoria de concentracion economica es
CORPORACION FAVORITA C.A. (en adelante, “FAVORITA”), con RUC No.
1790016919001.1

4. DESARROLLO DE LOS ANTECEDENTES DEL EXPEDIENTE

Mediante escrito y anexos presentados e ingresados en la Secretaria General de la SCPM, el
15 de agosto de 2019 a las 11h57, signado con Id 140553, el operador econémico
FAVORITA presentd una notificacion obligatoria previa de operacion de concentracion
econdémica entre FAVORITA vy la compafia BJORK HOLDING S.A. (en adelante,
“BJORK?”).

Mediante providencia de 29 de agosto de 2019 a las 15h00, la Intendencia Nacional de Control
de Concentraciones Econdmicas (en adelante “INCCE”) , requirié al operador econémico que
complete la informacion presentada de conformidad con el articulo 18 de la LORCPM, asi como
realizar el procedimiento detallado en el articulo 2 del IGPA para el pago de la tasa por analisis y
estudio de las operaciones de concentracion.

Con escrito ingresado a la SCPM el 11 de septiembre de 2019 a las 13h59, signado con Id
143730, el operador econémico FAVORITA, remitié la informacion solicitada en
providencia de 29 de agosto de 2019.

Mediante providencia de 17 de septiembre de 2019 a las 09h00, la INCCE, solicité al operador
econémico que justifique una diferencia existente entre la cuenta de ingresos operacionales de
los balances auditados del 2018, y las cifras del formulario 101 de la declaracion del impuesto
alarentade lasempresas relacionadas de BJORK: TECFOOD SERVICIOS DE
ALIMENTACION S.A y COALSA S.A., que se encuentra publicado en la pagina web
de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros (en adelante “SCVS”).

Mediante escrito de 18 de septiembre de 2019, el operador econémico remitio lo solicitado en la
providencia de 17 de septiembre de 2019 expedida a las 09h00.

Mediante providencia de 30 de septiembre de 2019 expedida a las 14h30, la INICCE, avoco
conocimiento de la notificacion obligatoria de la operacion de concentracion econoémica

https://appscvs.supercias.gob.ec/portal Cia/contenedor.zul?param=fGwjShgSMdM9-
8Kge2tCRp4n8u8LoTWSxYDAYWWWOOHF3gljkZud Q==
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presentada el 15 de agosto de 2019 por el operador economico FAVORITA, y convoco al
operador econémico notificante a reunion de trabajo a celebrarse el 04 de octubre de 2019.

El 04 de octubre de 2019 a las 10h25, en las instalaciones de la SCPM ubicadas en Quito, se
mantuvo la reunion de trabajo convocada mediante providencia de 30 de septiembre de
20109.

Mediante escrito presentado por FAVORITA el 14 de octubre de 2019 a las 10h56, signado
con el nimero de trdmite 1d 147263, remitié para conocimiento de la INCCE un detalle de
las ventas y participacion en las categorias de jugos Yy pulpas del proveedor
FROZENTROPIC CIA. LTDA. (en adelante “FROZENTROPIC”)y en relacion con las
marcas propias del operador econémico FAVORITA.

Mediante providencia de 14 de octubre de 2019 a las 15h30, la INCCE solicité informacién
a los operadores econdémicos FROZENTROPIC y FAVORITA.

Mediante providencia de 30 de octubre de 2019 a las 17h00, la INCCE, solicitd
informacidn al operador econdmico FAVORITA.

Mediante providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 09h00, la INCCE, solicitd informacién
a diecisiete (17) operadores econdmicos dentro del sector.

Mediante Memorando SCPM-IGT-INICCE-2019-394 de 24 de diciembre de 2019 la INCCE,
remitié a la CRPI el Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049 de 23 de diciembre de 2019
y le otorg6 acceso al expediente digital No. SCPM-IGT-INICCE-016-2019.

Mediante providencia de 03 de enero de 2020 a las 16h30 la CRPI dispuso:

“PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del expediente SCPM-CRP1-039-2019.
SGUNDO.-AGREGAR al expediente:

i) Elescritoy anexos ingresados en la Secretaria General, el 15 de agosto de 2019,
con ID 140553, presentado por el operador econdmico LA FAVORITA.

ii) El Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049, de 23 de diciembre de 2019,
remitido por la INICCE.
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iii) El Memorando No. SCPM-IGT-INICCE-2019-394, de 24 de diciembre de 2019,
remitido por la INICCE.

TERCERO.- PRORROGAR por sesenta (60) dias termino el tiempo maximo
para emitir la resolucion de solicitud de concentracion econémica presentada
por el operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A. de
conformidad con la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO.-SOLICITAR a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Concentraciones Econdmicas que remita, en el término de tres (3) dias a la
CRPI el extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-
049.”

200 Mediante Memorando SCPM-IGT-INICCE-2020-027 de 15 de diciembre de 2020, la
INCCE remitié a la CRPI el extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-
2019-049.

5. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA RESOLUCION
5.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

2 Los articulos 213, 335 y 336 de la Carta Magna determinan las facultades de las
Superintendencias como drganos de control y regulacion 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, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento
juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio
0 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.

()"
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“Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario,
en los intercambios y transacciones econdmicas; y sancionard 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 definira una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecera los mecanismos de sancidn para evitar cualquier practica
de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion 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.”

221 Los articulos transcritos establecen las bases constitucionales para la actuacion de la SCPM;
indican el fundamento de su funcién de vigilancia y control, asi como de su facultad
sancionadora.

5.2 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

3] La normativa ecuatoriana en materia de libre y leal competencia busca evitar, prevenir,
corregir, eliminar y sancionar las practicas anticompetitivas en las que los operadores
econdmicos puedan incurrir, en aras de conseguir la eficiencia en los mercados, el comercio
justo y el bienestar general de los consumidores y usuarios.

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado;
la prevencidn, prohibicion y sancién 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 practicas 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
economico 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
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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 geogréaficas y logisticas, asi como también aquellas que
resultan de las asimetrias productivas entre los operadores econémicos.”

241 Las normas transcritas establecen el objeto y el ambito de la LORCPM vy, por lo tanto, el
limite de actuacion de la SCPM. El caso bajo estudio encaja dentro de dicho marco de accion.

zs) El articulo 14 de la LORCPM define claramente lo que se entiende por operacion de
concentracion econémica:

“Art. 14.- Operaciones de concentracion economica.- A los efectos de esta ley
se entiende por concentracién 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 fusion entre empresas u operadores econémicos.

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

c¢) 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 adquisicién otorgue al adquirente el control de, o la influencia
sustancial sobre la misma.

d) La vinculacién 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 adopcion de decisiones de
administracion ordinaria o extraordinaria de un operador economico.”
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2] En el articulo 15 de la LORCPM se establece la facultad de la SCPM para examinar, regular
y controlar las operaciones de concentracién econdémica que deben ser notificadas
obligatoriamente:

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

En caso de que una operacion de concentracion econdémica cree, modifique o
refuerce el poder de mercado, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado podréa 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 podra ordenar las medidas de
desconcentracion, o medidas correctivas o el cese del control por un operador
econdémico 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.”

rzn El articulo 16 de la LORCPM determina las condiciones que se deben cumplir para que la
notificacién de concentracién econdmica sea obligatoria:

“Art. 16.- Notificacion de concentracion.- Estan obligados a cumplir con el
procedimiento de notificacion 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 operacién, el monto que en
Remuneraciones Basicas Unificadas vigentes haya establecido la Junta de
Regulacion.

b) En el caso de concentraciones que involucren operadores econémicos 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 ambito
nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 7 de 58


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

w

En los casos en los cuales las operaciones de concentracion no cumplan
cualquiera de las condiciones anteriores, no se requeriré 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 o
a peticion de parte que los operadores econdmicos involucrados en una
operacién de concentracion la notifiquen, en los términos de esta seccion.

Las operaciones de concentracion que requieran de autorizacion previa segin
los incisos precedentes, deberan ser notificadas para su examen previo, en el
plazo de 8 dias contados a partir de la fecha de la conclusién 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 notificacién debera
constar por escrito, acompafada del proyecto del acto juridico de que se trate,
que incluya los nombres o denominaciones sociales de los operadores
econdémicos o empresas involucradas, sus estados financieros del ultimo
gjercicio, su participacion en el mercado y los demas 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 sélo produciran efectos entre las partes o en
relacion a terceros una vez cumplidas las previsiones de los articulos 21 0 23
de la presente Ley, segun corresponda.”

()"

28] El articulo 17 establece el lineamiento y las consideraciones esenciales para el calculo del
volumen de negocios:

“Art. 17.- Calculo del Volumen de Negocios.- Para el calculo del volumen de
negocios total del operador econémico afectado, se sumaran los volumenes de
negocios de las empresas u operadores econémicos siguientes:

a) La empresa u operador econémico en cuestion.
b) Las empresas u operadores econdmicos en los que la empresa o el operador
econdmico en cuestién disponga, directa o indirectamente:

1. De més de la mitad del capital suscrito y pagado.

2. Del poder de ejercer méas de la mitad de los derechos de voto.

3. Del poder de designar mas de la mitad de los miembros de los 6rganos de
administracion, vigilancia o representacion legal de la empresa u operador
economico; o,

4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa u operador econémico.
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c) Aquellas empresas u operadores econémicos que dispongan de los derechos
o facultades enumerados en el literal b) con respecto a una empresa u operador
economico involucrado.

d) Aquellas empresas u operadores econdémicos en los que una empresa u
operador econdémico de los contemplados en el literal c) disponga de los
derechos o facultades enumerados en el literal b).

e) Las empresas u operadores econdémicos en cuestion en los que varias
empresas u operadores economicos de los contemplados en los literales de la a)
a la d) dispongan conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en el
literal b).

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

“Art. 21.- Decision de la Autoridad.- En todos los casos sometidos al
procedimiento de notificacidn 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 resolucién 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,

c) Denegar la autorizacion.

()"

o) El articulo 22 de la LORCPM prevé los criterios de decisién 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 situacién de la competencia en el mercado relevante;
2.- El grado de poder de mercado del operador econémico en cuestion y el de
sus principales competidores;
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3.- La necesidad de desarrollar y/o mantener la libre concurrencia de los
operadores econdmicos, 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 disminucién, distorsion u
obstaculizacion, claramente previsible o comprobada, de la libre concurrencia
de los operadores econémicos y/o la competencia;

5.- La contribucién que la concentracion 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; v,

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

s En virtud del articulo 37 de la LORCPM la SCPM asegura la transparencia y eficiencia en
los mercados y fomenta la competencia econémica, para lo cual entre otros realizara el
control, la autorizacion, y de ser el caso la sancion de la concentracion econdmica.

“Art. 37.- Facultad de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.-
Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado asegurar
la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia; la
prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancion y eliminacion del
abuso de poder de mercado, de los acuerdos y préacticas restrictivas, de las
conductas desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la
autorizacion, y de ser el caso la sancién de la concentracién econémica.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendra facultad para
expedir normas con el caracter de generalmente obligatorias en las materias
propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones
legales y las regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion.”
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5.3  Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado

321 Elarticulo 12 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM?”), en cuanto al control por parte de la SCPM,
indica que:

“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
economico(...)”

31 En el Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM se establece el plazo en el cual se debe
presentar la notificacion obligatoria, y la casuistica para considerar la fecha de conclusion
de los acuerdos que daran lugar al cambio o toma de control por parte de los operadores
econémicos:

“Art. 17.- Notificacion obligatoria de concentracion econOmica.- Las
operaciones de concentracion que requieran de autorizacion previa segun 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 conclusién del acuerdo que dara lugar al
cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores econémicos
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 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.

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
gue vaya a ejecutarse. Cuando los participes sean compafiias, se considerara
que el acuerdo existe cuando haya sido adoptado por la junta general de
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accionistas o socios, o el 6rgano 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 6rgano competente de conformidad
con el estatuto correspondiente.

d) En el caso de la vinculacién 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 drgano
competente de conformidad con el estatuto correspondiente.

e) En el caso de cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica
0 juridica a una persona o grupo economico los activos de un operador
econdmico o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcion de
decisiones de administracion ordinaria o extraordinaria de un operador
econdmico, existe acuerdo de concentracion desde el momento en que los
participes consientan en realizar la operacidn 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.

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 concentracién 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
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Poder de Mercado podra acordar sin mas tramite el archivo de las
actuaciones.”

5.4 Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM

341 En la normativa interna de la SCPM se determina el procedimiento para las operaciones de
concentracion economica notificadas obligatoriamente, una de las fases es la de resolucion:

“Art. 36.- PROCEDIMIENTO PARA LAS OPERACIONES DE
CONCENTRACION ECONOMICA NOTIFICADAS OBLIGATORIAMENTE.-
Para dar cumplimiento al procedimiento obligatorio de notificacion previa,
previsto en los articulos 15y 16 de la LORCPM se cumplira lo siguiente:

(...)

4.- FASE DE RESOLUCION.- La CRPI, recibira el proceso y resolvera en el
término de cinco (5) dias. La resolucion la expedira considerando lo establecido
en el articulo 21 de la LORCPM vy notificard al operador econdmico y a la
Intendencia para que registre y supervise el cumplimiento de la resolucion en
caso que la misma sea subordinada.

()"

6. ANALISIS DE LA CONCENTRACION ECONOMICA
6.1  Relacion contractual entre los operadores econdémicos involucrados

51 Conforme consta en el expediente de la INCCE, el 08 de agosto de 2019 se suscribié un
contrato de compraventa de acciones (en adelante “Contrato”) entre CORPORACION
FAVORITA C.A., como la compradora y NIMBUS HOLDING S.A., JOSE FEDERICO
PEREZ INTRIAGO, FEDERICO ALEJANDRO PEREZ AYALA, JUAN JOSE
PEREZ AYALA, HOLDING BOSTONIAN HOLDBOSTON S.A., y JUAN MANUEL
ALFARO VASQUEZ como los vendedores.

6] Los vendedores en su conjunto son propietarios del 100% del capital social de la compafiia
BJORK HOLDING.

7 El objeto del Contrato que dio origen a la notificacion de la operacion de concentracion
econdmica, es la adquisicion por parte de FAVORITA de hasta el 60% del capital social del
operador economico BJORK.
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) Esta transferencia de acciones, de acuerdo a lo que establece el Contrato, considera dos
etapas:

Primera Etapa.- consiste en la adquisicion del 51% de las acciones, la misma que a su
vez consta de dos fases:

Fase A.- El operador economico FAVORITA adquiere el 25% de acciones,
transaccion que se ejecutd con la suscripcion del contrato de compraventa de
acciones.

Fase B.- El operador econdmico FAVORITA adquirira el 26% de acciones.
Transferencia condicionada a la autorizacién por parte de la SCPM.

Segunda Etapa.- Finalmente y para completar el traspaso integral del capital social
convenido, los vendedores cederan a la compradora el 9% de las acciones, la cual esta
sujeta al perfeccionamiento de la Fase B de la Primera Etapa.

39 Una vez determinado el esquema contractual de adquisicion, podemos pasar a determinar la
estructura societaria ex ante y ex post.

6.1.1 Esquema societario ex ante y ex post de la operacion de concentracion
o) LOS siguientes esquemas representan la operacion de concentracion ex ante y ex post, de
acuerdo con las etapas planteadas en el Contrato, lo que permite comprender la dimension de

la adquisicion planteada.

Graéfico No. 1 Esquema actual sobre el paquete de acciones y participaciones de
BJORK HOLDING, previo la Fase A del Contrato

—

Nimbus Helding S A 13.00%
José Federico Pérez Intriazo 8.50%%
BIORK HOLDING _ Federico Alejandro Pérez Avaia -I-:[I'[I"lﬁ::l
Juan José Pérez Avala 3.20%
Holding Bostonian Holdboston 5.A. 6.50%
Juan Manuel Alfaro Vasquez 2.80%
Total 100%
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Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019
Elaboracion: CRPI

Grafico No. 2 Esquema una vez implementada la Fase A del Contrato
(Accionistas actuales de BJORK)

Persona natural o juridica Participaciones
Nimbus Holding 5.4 39.00%%
Corporacion Favorita C.A 23.00%
Holding Bostonian Hoidboston S A, 6,00%%
BIORK HOLDING — José Federico Pérez Intriago 4.00%
Federico Alejandro Pérez Avala 2.00%
Juan José Pérez Avala 2.00%
Juan Manuel Alfaro® Vasquez 2.00%
Total 10024

Fuente: SCVS*
Elaboracién: CRPI

Graéfico 3. Esquema una vez implementada la Fase B del Contrato

Persona natural o juridica Participaciones
Corporacion Favonta C.A 31,00%
Nimbus Holding S.A. 42.90%
BJORK HOLDING = : ~ : —
Holding Bostonian Hoidboston 8.A. 5.20%
Juan Manuel Alfaro” Vasquez 0.90%
Total 100%

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730
Anexo Multimedia

Elaboracién: CRPI

4https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia menu.zul?expediente=724787&tipo
=1
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6.2

Analisis de 1a toma de control

Conforme los esquemas, una vez se concluya con la primera etapa, se adquiere el 51% del
capital social de BJORK, lo que evidentemente le daria la posibilidad a FAVORITA de
gjercer una influencia decisiva y permanente® en las decisiones de dicho agente econémico.
Lo mencionado se articula claramente con lo establecido en el literal c) del articulo 14 de la
LORCPM®.

21 EI RLORCPM es claro en enfatizar el concepto de control de la siguiente manera:

“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
economico. El control podra ser conjunto o exclusivo.”

u3 El estatuto social de los 6rganos societarios de BJORK HOLDING, en referencia a las
acciones, el derecho a voto y de la junta general como érgano supremo establece:’

“Articulo Sexto.- Acciones: Las acciones seran ordinarias y nominativas. Cada
accion da derecho, en proporcién a su valor pagado, a voto en la junta general (...)
Capitulo 111 de la Junta General.- Articulo Octavo.- Organo Supremo: 8.1.- La
Junta General es el 6rgano supremo de la sociedad y tendra todos los deberes,

Sobre la permanencia de la toma de control se puede ver Molina Sandoval, Carlos. El Control de las
Concentraciones Econémicas y Fusiones en el Régimen Competitivo Argentino. Pag 362. Disponible en:
https://core.ac.uk/download/pdf/52475591.pdf. Indica lo siguiente: “(...) No cualquier acto de toma de
control de la empresa importa una concentracion, pues si el control o influencia tiene una vigencia fugaz y
rapida, no sera suficiente para que el acto encuadre en esta idea, La permanencia es un elemento definitorio
de la concentracion.”

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

(...)

¢) 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
0 participaciones de capital o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de la persona que los
emita, cuando tal adquisicién otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre la misma.

()"

https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=724787&tipo

=1; DocJuridica_724787_ 12019034318 2 1 1 2019 06_06_00_ 00 00 _0000-PDF
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atribuciones y responsabilidades que sefiala la ley, y sus resoluciones, validamente
adoptadas, obligan ain a los ausentes o disidentes, salvo el derecho de oposicion en los
téerminos de la Ley de Compafiias. 8.2 Son atribuciones de la Junta General, ademés
de las establecidas en el articulo 9 del estatuto, las siguientes: a) nombrar y remover,
asi como aceptar las excusas 0 renuncias, fijar las remuneraciones y honorarios del
Gerente General y Presidente; b) Aprobar el Balance General y el estado de pérdidas
y ganancias; c) Disponer la formacion de reservas especiales de libre
disposicion; d) Conocer y resolver cualquier punto que sometan a su consideracion el
Gerente General o Comisario; Designar Comisario Principal y Suplente y a los
auditores; y, f) Las demas que correspondan segin la Ley. Para las atribuciones y deberes
sefialados en este Articulo 8.2 del Estatuto, se requerira el voto de la mayoria simple de
votos del capital pagado concurrente a la reunion. (...) (Enfasis ariadido)”

uq Al respecto y conforme lo descrito ut supra en referencia a las acciones y el derecho a voto,
la INCCE sefala:

“De conformidad con los articulos detallados, se observa que la Junta General es el
organo supremo de la compafiia, que tiene entre sus principales funciones la de
nombrar y remover el Presidente y Gerente de la compafiia, cargos que administraran la
compafiia, este supuesto siempre y cuando se cuente con la mayoria simple de votos por
parte de los accionistas de la compafiia, que concurran a la reunion. Por lo cual se colige
que para que una persona ejerza influencia significativa en la compafiia, debe contar
con una mayoria de acciones del capital social, considerando que cada accién da
derecho a voto en la Junta General.

Actualmente, FAVORITA posee el 25% de las acciones emitidas y por ende, es parte
de la Junta General de BJORK. Sin embargo, con esta participacion en el capital
social, FAVORITA no obtiene el control sobre BJORK, dado que la primera no podria
conformar, por si sola, una mayoria simple; pues Nimbus Holding S.A. es el accionista
mayoritario, con el 59% de las acciones de BJORK, con lo que este Gltimo es quien
tiene el derecho de poseer mas votos en la Junta General.

No obstante, una vez que FAVORITA adquiera el 51% del capital social, podra
gjercer influencia sustancial sobre BJORK; pues llegaria a ser el accionista
principal, superando a Nimbus Holding S.A., quien tendré el 42.95%.

Por tanto, se colige que FAVORITA, tras la adquisicion del 51 % del capital social
emitido del operador econémico BJORK, obtendra el control sobre esta Gltima,
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puesto que adquirira la posibilidad de ejercer una influencia sustancial sobre
sus actividades.

En conclusién, es preciso recalcar que la adquisicion del 25% del paquete
accionario de la empresa BJORK, por parte de FAVORITA, no constituye una
operacion de concentracion, dado que no existe un cambio o toma de control
sobre una empresa u operador econémico. Por otro lado, la consolidacion del
51% del capital social emitido de BJORK, a favor de FAVORITA, si
comprende una operacion de concentracion econdmica, segun lo establecido
en la letra c), del articulo 14, de la LORCPM.”

Cabe mencionar que revisado el documento integro de la constitucién de la compafiia, no
existe clausula que de manera expresa contradiga lo mencionado en el articulo sexto de las
acciones y el derecho a voto.

De lo expuesto, la CRP1 en apego al analisis realizado por la INCCE concluye que el presente
caso de concentracion econdémica se adecUa correctamente al numeral c¢) del articulo 14 de la
LORCPM, por considerarse una toma de control de una compafiia, a traves de la compra y
adquisicién de acciones dentro de la misma, esto debido a que en el supuesto de existir
aprobacion por parte de la CRPI, el operador econdmico FAVORITA ostentaria un total del
51% de la compafiia BJORK, lo cual otorgaria un control de iure sobre la mayoria del capital
y derechos de votos.

6.3  Enfoque societario de los operadores econdmicos involucrados
6.3.1 Analisis societario del operador econémico CORPORACION FAVORITA C.A.

Los registros de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, indican que
CORPORACION FAVORITA C.A. es una compafiia limitada de nacionalidad
ecuatoriana, con RUC 1790016919001, constituida el 30 de noviembre de 1957, cuyo objeto
social es la organizacion, instalacion y administracion de almacenes, mercados,
supermercados y comercio en general, en los que se podra expender, acondicionar, preparar,
organizar la comercializacion, distribucién y venta de toda clase de mercaderias y articulos
nacionales y extranjeros.®

FAVORITA es un grupo econémico, dentro del cual se encuentran empresas y marcas
reconocidas a nivel nacional como Comercial Kywi, Agropesa, Megamaxi, Bebelandia,
entre otras, las cuales se dedican a la comercializacion de varios productos al por menor,

https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta cia menu.zul?expediente=384&tipo
=1
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siendo los principales: alimentos, herramientas, productos para el hogar, ropa de bebe, ropa
en general, por citar algunos.

9 De acuerdo a la informacion que reposa en el expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019, la
estructura accionaria de FAVORITA respecto de las empresas nacionales es la siguiente:

Gréfico 4. Estructura accionaria de FAVORITA en el Ecuador

Participacion Empresa
T EN%  —— ComsrlKywiSA

12.24% — Comehogar SA.

52,18% — [nversion y Desarrollo Invede S.A.

99.87% — Eumstock SA.

00.90% — Industria Apropecuatia Ecuatoriana S A. Arpopesa

00.90% —* Tnestecorp 3.A.

36.67% — Imporpoint 3.A.

12.66% — Behelandia S A

38.00% — Favorita S A Pofasa
CORPORACION 33.95% — Television y Ventas Televent S A.
FAVORITA CA. 0% —— TmvstorsSA

43,00% — Maxipan 8. A (43%)

£6,97% — Servicios Automotrices Serautotal S.A.

99.87% — [venfte5A

63.00% — Marcionelli S.A.

3542% — Favimatic .A.

99.99% — Favoritarecicla §.A4.

35,00% — Ctec Conectividad y Tecnologia S.A.

99.97% — Mepamaxi S.A.

- 33.00% — Servimax-Servicios-Globales §.A.

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730
Anexo
Elaboracion: CRPI

6.3.2 Analisis societario del operador econémico BJORK HOLDING
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;0] Segun consta en los registros de la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros, BJORK
es una compafiia de nacionalidad ecuatoriana con RUC 1793007449001, constituida el 22 de
julio de 2019, cuyo objeto social es la compra de acciones o participaciones de otras
compafiias, con la finalidad de vincularlas y ejercer su control a través de vinculos de
propiedad accionaria. 1°

511 Segun se desprende de la informacién de la SCVS y del Expediente SCPM-IGT-INICCE-
016-2019, la estructura accionaria de BJORK es:

Ninbus Helding
5A

Trehol Verds Hatels and Food Services S.A.

Servieios Industrles de Comidas y Bebadas
Catennz (i Lida

Partmobi S.A.

Oceanuscorp S.4.

[ndustria Proceszdora de Alimentos
Processfood S A

Hanaska Holding § A

Unicco SA.

BJORK HOLDING

-—

Graéfico 5. Estructura accionaria de BJORK HOLDING

Participaciones Empresa

0% — COMPAVIADE ALVENTOS Y STRVICIOS COALSE S

W%, COMPAYIADE ALIVENTOS Y SERVICIOS COMLSE A,
Wil DISTINDINGSA

100M% —, FROZENTROPIC 14, LTDA.

1000% — TECFOOD SERVICIOS DE ALMENTACION 5.4
1000% —, CATSERFACLITIES MANAGEMENT CI4, LTDA

10000% — SFMFACILITY SERVICIOS COMPLEMENTARIOS 5.4

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730
Anexo

https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta cia menu.zul?expediente=724787&

tipo=1
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Elaboraciéon: CRPI

6.3.3 Empresas en las cuales FAVORITA adquiriria el control de manera indirecta
pertenecientes al operador econémico BJORK HOLDING

Cabe mencionar que la presente operacion de concentracién econdmica es la adquisicion por
parte de FAVORITA del 26% de acciones de BJORK, y de manera indirecta de las
empresas en que ésta Ultima mantiene el control. Por lo tanto, considerando el articulo 17 de
la LORCPM, que se refiere al calculo del volumen de negocios, es importante realizar un
andlisis descriptivo de las empresas en las que el operador econdmico FAVORITA
adquiriria el control de manera indirecta.!

Tabla No. 1 TECFOOD Servicios de Alimentacion S.A. 12

Actividad:

Es la realizacidn de actividades complementarias de alimentacion, mensajeria y limpieza en
favor de terceros. La compafiia podra realizar toda clase de actos, contratos, transformacion
de materia prima que fueren necesarias para el cumplimiento de su objeto social ; a)
Importar, comprar, vender, trasladar, intermediar la venta o arrendamiento, prestar o
comercializar bienes muebles e inmuebles, maquinaria y equipos; b) Transformar materia
prima en productos alimenticios de consumo humano.

BJORK HOLDING S.A. 99,996%
Accionistas: CATSER Facilities Management. Cia. Ltda. 0,004%
Total 100%

TECFOOD realiza venta de servicios de manera directa, captando clientes
Informacién  finales de sectores de i) educacion, ii) hospitales, iii) empresas entre otros.
el La distribucion de los pro,ductos una vez que un cliente contrata el servicio
de catering se hace a través de vehiculos propios y alquilados™.

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo

11 Datos obtenidos de los registros de la SCVS y el Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id
143730

https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=157018&tip

o=1
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Elaboraciéon: CRPI

Tabla No. 2 Compariia de Alimentos y Servicios COALSE S.A. 3

Actividad:
Dedicada a la prestacion de servicios de actividades complementarias, en el campo de la
alimentacion, mensajeria y limpieza.

BJORK HOLDING 99,99%
Accionistas: TECFOOD Servicios de Alimentacion 0,01%
Total 100%

Info_rmacic’)n COALSE realiza venta de servicios de manera directa, captando clientes
adicional: finales de sectores de i) educacidn, ii) hospitales, iii) empresas entre otros.

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: CRPI

Tabla No. 3 CATERFOOD.

Actividad:
Explotacion comercial, produccion, procesamiento e industrializacion de toda clase de
alimentos frescos y congelados para el consumo humano y animal.

BJORK HOLDING 99,99%
Accionistas: | TECFOOD Servicios de Alimentacion 0,01%
Total 100%

El operador econémico, realiza la venta de servicios de manera indirecta,
Informacion llegando a los clientes finales a través de las compafiias TECFOOD
adicional: y COALSE. Cabe resaltar que CATERFOOD es la unica empresa del
grupo, que mantiene relaciones comerciales con otras empresas del grupo
BJORK.

Bhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta cia _menu.zul?expediente=124999&
tipo=1
Uhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=143404&tip
0=1
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Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: INICCE — CRPI

Tabla No. 4 DISVENDING S.A. 1°

Actividad:

Explotacion comercial, produccion, procesamiento e industrializacion de toda clase de
alimentos frescos y congelados para el consumo humano y animal. Ejercer el comercio al
por mayor y al detal, de toda clase de alimentos y bebidas, asi como de equipos para el
expendio de alimentos y bebidas.

BJORK HOLDING 99,99%
Accionistas: = TECFOOD Servicios de Alimentacién 0,01%
Total 100%

Informacién  Las ventas las realiza de manera directa al cliente final, por medio de instalacion y
adicional: manejo de maquinas dispensadoras de alimentos y bebidas. Asimismo, es
proveedor del producto ofertado por estas maquinas dispensadoras.

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: INICCE — CRPI

Tabla No. 5 FROZENTROPIC CIA. LTDA. 16

Actividad:
Compra, venta, fraccionamiento, consignacion, importacion, exportacion y distribucion de
bebidas con o sin alcohol, jugos frutales, pulpa de frutas, mermeladas y toda clase de
conservas.

BJORK HOLDING 99,997%
Accionistas: TECFOQOD Servicios de Alimentacion 0,003%
Total 100%

Bhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=147102&tip
0=1
Bhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=152234&tip
0=1
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Las ventas se las realiza directamente al cliente final. La produccion de
FROZENTRORPIC esta destinada a la exportacion y a empresas ubicadas en el
territorio nacional de catering, restaurantes, hoteles y autoservicios
(supermercados, distribuidores, mayoristas y tiendas de bamo).

Informacion
adicional:

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: INICCE — CRPI

Tabla No. 6 CATSER FACILITIES MANAGEMENT CIA. LTDA. V7

Actividad:

Administracion de infraestructuras fisicas y mantenimiento de edificios, oficinas, plantas
de procesamiento, locales comerciales y centros comerciales.

BJORK HOLDING 99,99%

Accionistas: TECFOOD Servicios de Alimentacion 0,01%

Total 100%

Info_rmac_lon La compafia especificamente, brinda servicios de limpieza y
adicional:

mantenimiento a empresas
Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: INICCE — CRPI

Tabla No. 7 SFM Facility Servicios Complementarios S.A. 8

Actividad:
El objeto social de la compafiia es la realizacion de actividades complementarias de
mensajeria y limpieza conforme con el régimen juridico aplicable.

BJORK HOLDING 99,99%
Accionistas: TECFOQOD Servicios de Alimentacion 0,01%
Total 100%

https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=161810&tip
o=1
Bhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=164797 &tip
0=1
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Actividades de servicios a edificios y paisajismo. Limpieza en general
(no especializada) de todo tipo de edificios, estudios profesionales,
Informacion locales comerciales, profesionales y edificios con maltiples unidades
adicional: residenciales como: oficinas, casas Yy departamentos, fabricas,
establecimientos comerciales e instituciones. Actividades que consisten
sobre todo en la limpieza de interiores, aunque pueden abarcar la
limpieza de zonas exteriores conexas, como ventanas y pasadizos
Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730 Anexo
Elaboracion: INICCE — CRPI

6.4 UMBRAL DE CONCENTRACIONES

53 De conformidad con el articulo 16 de la LORCPM, los operadores econdémicos estan
obligados a efectuar la notificacion de concentracion previa, si se verifican las siguientes
circunstancias:

“Art. 16.- Notificacion de concentracion.- Estan obligados a cumplir con el
procedimiento de notificacion 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 econémica,
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 operacién, el monto que en
Remuneraciones Basicas Unificadas vigentes haya establecido la Junta de
Regulacion.

b) En el caso de concentraciones que involucren operadores econémicos 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 geografico 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 o
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a peticion de parte que los operadores econdmicos involucrados en una
operacién de concentracion la notifiquen, en los términos de esta seccion.

()"

Una vez realizado de manera previa el analisis de la toma de control del operador econémico
FAVORITA, vamos a referirnos a la obligacion que tienen los operadores econdémicos de
notificar una operacion de concentracion en cuanto al volumen de negocios y el umbral
correspondiente.

El articulo 3 de la Resolucién No. 009 de la Junta de Regulacion de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, determina los montos del volumen de negocios
de los operadores economicos involucrados en una operacion en relacion con las
remuneraciones basicas unificadas, por los cuales estos estarian obligados a notificar la
misma.

MONTO (USD)
(Remuneraciones

TIPO L .
Basicas
Unificadas)

Concentraciones que involucren a instituciones del sistema
financiero nacional y del mercado de valores 3°200.000,00
Concentraciones que involucren a entidades de seguro y
Concentraciones que involucren a operadores econémicos

200.000,00

gue no se encuentren detallados en los dos puntos anteriores

Fuente: Resolucion N° 009 publicada en el Registro Oficial N° 622 de 06 de
noviembre de 2015
Elaboracion: CRPI

El Acuerdo Ministerial No. MDT-2018-270 de 27 de diciembre de 2018, suscrito por el
Ministro de Trabajo, determina que el salario basico unificado a partir de 01 de enero de
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2019 es de TRESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO DOLARES AMERICANOS (USD
394.00).

;571 En este sentido los umbrales a los que refiere el literal a) del articulo 16 de la LORCPM, para
el afio 2019 son:

TIPO MONTO (USD)

Concentraciones que involucren a instituciones del 1.260°800.000,00
sistema financiero nacional y del mercado de valores

Concentraciones que involucren a entidades de seguro y 84°316.000,00
reaseguro

Concentraciones que involucren a operadores econémicos 78°800.000,00
que no se encuentren detallados en los dos puntos

anteriores

Fuente: Resolucion N° 009 publicada en el Registro Oficial N° 622 del viernes
06 de noviembre del 2015 y el Acuerdo Ministerial No. MDT-2017-0195 de 27
de diciembre de 2018

Elaboracion: CRPI

51 La CRPI considera que una vez determinada la existencia de toma de control del grupo
econdmico adquirido, es necesario analizar el volumen de negocio de la transaccion o a su
vez la participacion dentro del mercado relevante que nos ocupa, y asi determinar la
obligatoriedad o no sobre la notificacién ante la SCPM.

599 La LORCPM en el articulo 6 , sobre la definicion de volumen de negocios y su forma de
calculo sefala:

“Art. 6.- Volumen de negocios.- A efectos de la presente Ley, se entiende por
volumen de negocios total de uno o varios operadores econdmicos, la cuantia
resultante de la venta de productos y de la prestacion de servicios realizados
por los mismos, durante el ultimo ejercicio que corresponda a sus actividades
ordinarias, previa deduccién del impuesto sobre el valor agregado y de otros
impuestos al consumidor final directamente relacionados con el negocio. ”
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Asimismo el articulo 14 del RLORCPM, afade lo que se debe incluir como volumen de
negocios;

“Art. 14.- Fijacion del volumen de negocios.- A efectos de lo previsto en el
articulo 16 literal a) de la Ley, el volumen de negocios total de una empresa
participe no tendrad en cuenta el volumen resultante de las transacciones que
hayan tenido lugar entre empresas de un mismo grupo economico.

Bajo dichos lineamientos, de acuerdo con la informacion dispuesta por el operador
econdmico contenida en el expediente SCPM-IGT-INICCE-016-2019 — Tramite Id 143730
(Informes de Auditoria Externa) y la informacion determinada por la INCCE segun extracto
no confidencial del Informe SCPM-IGT-INICCE-2019-049,para el célculo del volumen de
negocios se ha tomado en cuenta los siguientes operadores econémicos:

i. GRUPO FAVORITA
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Compaiiia

Yolumen de
Negocios

GRUPO FAVORITA

Corporacion Favorita C.A.

1.996.802.566.42

Comercial Kywi S.A.

278 400.087.95

Alpoky S.A.

0,00

Cnml.Jphogar S.AL

94.180.470,14

Cirkwitos S.A.

4.694 256,15

Inversion y Desarrollo Invede 5.A. 8.041.110.47
Village Plaza S.A, Viplasa 1.881 888.66
Ecuastock S.A. 0.00

Industria Agropecuaria Ecuatoriana 5.A.
Agropesa

6.703.072.35

Triestecorp 5.A.

36.000,00

Importpoint S.A.

6.701.445 39

Bebelandia S.A.

19.970.220.88

La Vina Cia. Ltda.

44.144.07

Travelstores S.A.

2.347.66531

Servicios Automotrices SERAUTOTAL S.A.

1.063.798.%0

Iventte S.A.

Marcionelli S.A. 31.200.00
Favimatic S.A. 0,00
Favoritarecicla S.A. 0.00
CTEC Conectividad & Tecnologia 0.00
Megamaxi S.A. 0,00
Cemaco Internacional S.A. (Costa Rica) 31.840.32525
Bebe & Mas 5.A.C. (Peri) 222723116
Ferrex Ferreventas (Paraguay) 7.557.602.51
C.1.C Compras v Logistica (Colombia) 0.00
Misterbooks S.A. & 687.138.65
Servimax-Servicios-Globales S.A. 78343773
“Seguros- Servimax™ Agencia Asesora 888.941 44

SUMA

2.472.882.603.43

GRUPO BJORK HOLDING
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Compaii Volumen de
I Negocios
GRUPO BJORK
;Z(;mpama De Alimentos y Servicios Coalse 21.047.973.60
Caterfood Broadliner S.A. 175.663.06
Disvending S.A. 1.103.522.24
Frozentropic Cia. Ltda. 1.338.282.31
Tecfood Servicios de Alimentacion S.A. 42.374.893.78
Catser Facilities Management Cia. Ltda. 1.568.715.57
Sfm Facility ServiciosComplementarios S.A. 4.503.637.67
Nimbus Holding S.A. 0.00
Trebol Verde HoteTs And Food Services S.A. 783.82
Serwc.los It}dustnales de Comidas y Bebidas 76.680.84
Catering Cia. Ltda.
Partmobili S.A. 0.00
Oceanuscorp S.A. 905.87
Industria Procesadora de Alimentos
379,

Processfood S.A. N
Hanaska Holding S.A. 0.00
Unicco S.A. 0.00

SUMA 72.264.437,92

Fuente: SCVS, Expediente SCPM-IGT-INICCE-016 — Tramite Id 143730
(Informes de Auditoria externa), extracto no confidencial del Informe SCPM-
IGT-INICCE-2019-049

Elaboracion: CRPI

621 De los datos presentados, se determina que el volumen de negocios asciende a USD
2°545.147.041,35, volumen que supera el monto de 200.000 RBU, fijado por la Junta de
Regulacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, mediante
Resolucion No. 009 de la Junta de Regulacion a la LORCPM, publicada en el Registro Oficial
No. 622 de 6 de noviembre de 2015.
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Con lo expuesto, la CRPI, concluye que efectivamente la presente concentracién econémica
se enmarca dentro del articulo 16, literal a) de la LORCPM, existiendo la obligacion de
notificacion a la SCPM.

6.5 DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE

La determinacion del mercado relevante es fundamental, entendiéndose como tal al mercado
de bienes y servicios (mercado de producto) delimitado geograficamente (mercado
geografico) que se verian afectados por la concentracion.?

Es necesario para la delimitacion del mercado de producto considerar la determinacién del
grado de sustituibilidad que presentan los bienes y servicios, especialmente desde el lado de
la demanda. Por lo tanto, en las concentraciones econdémicas se deben analizar y comprender
todos los bienes y servicios que se consideran intercambiables exclusivamente entre si y que
se encuentran en competencia.?

Por otro lado, se conoce que el mercado geogréafico se establece por las zonas o los espacios
que deben considerarse parte del mercado relevante, y que a su vez es el territorio en donde
los agentes econdmicos compiten.

6.5.1 Mercado de Producto

Previo a la determinacién del mercado relevante en la presente operacion debemos sefalar,
conforme lo habiamos mencionado anteriormente, que el objeto social del operador
econdmico FAVORITA es la organizacion, instalacion y administracién de almacenes,
mercados, supermercados y comercio en general, en los que se podra expender, acondicionar,
preparar, organizar la comercializacion, distribucion y venta de toda clase de mercaderias y
articulos nacionales y extranjeros.?®

22 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. Seccion II. “El Control de las
Concentraciones Empresariales en Colombia . Ibafiez, Bogota 2014, p 135.

2 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. Seccion 11. “El control de las concentraciones
empresariales en Colombia”. Ibafiez, Bogota 2014, p 191.

% TRIBUNAL GALEGO DE DEFENSA DA COMPETENCIA, 2010, Economia y Defensa de la Competencia,
Santiago de Compostela, 12 , Edicion, Pagina 134.

Zhttps://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta cia _menu.zul?expediente=384&tipo
=1

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 31 de 58


http://www.scpm.gob.ec/
https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=384&tipo=1
https://appscvsmovil.supercias.gob.ec/portaldeinformacion/consulta_cia_menu.zul?expediente=384&tipo=1

[68]

[69]

[70]

[71]

[72]

[73]

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

w

“FAVORITA es parte de un grupo economico, cuya principal actividad es la
comercializacion de varios productos al por menor, siendo los principales: i) alimentos, ii)
herramientas, iii) productos para el hogar, iv) ropa, y) ropa de bebé, vi) entre otros. Sus
marcas mas conocidas son: 1) Supermaxi, ii) Megamaxi, iii) Aki, iv) Kiwy, y) Bebelandia,
vi) Jugueton, entre otros, 28

Asimismo el operador BJORK, a través de FROZENTROPIC, produce y comercializa
productos iguales o similares a los que comercializa el operador economico la
FAVORITA con sus marcas blancas y de terceros. Estos productos son los jugos y pulpas
congeladas de frutas, los cuales son vendidos a retail a través de los canales modernos
como son los supermercados principalmente. 2’

Para efectos del anlisis que nos ocupa, es importante anotar que FROZENTROPIC, de
acuerdo a lo sefialado por la INCCE, en el afio 2018 no comercializo pulpas de frutas en
supermercados o0 autoservicios. Estas se destinaron a la exportacion en su mayoria, y otros
clientes como distribuidores de terceros, hoteles y restaurantes, industrias y personas
naturales, en su orden de importancia.

Ademas se establece que FROZENTROPIC en el afio 2017, respecto de la comercializacion
de pulpa de frutas a través de los supermercados de FAVORITA, tuvo una cuota por debajo
del 0,5%, constituyendo ésta una participacion marginal en el mercado. 2

En este sentido, teniendo en cuenta la participacion marginal en el mercado nacional y a la
poca relevancia en el afio 2017, la CRPI considera que el mercado de pulpas de fruta no seria
objeto de analisis.

BJORK dentro de su estructura societaria, ademas de la participacién de FROZENTROPIC
en el mercado de jugos y pulpas de frutas, participa en otras actividades econémicas como:
servicios de catering, servicios de instalacion y manejo de méaquinas dispensadoras y
servicios de mantenimiento y limpieza a empresas. El operador econémico FAVORITA no
presta ningun tipo de los servicios mencionados, y por lo cual no conlleva ningun tipo de
integracion sea horizontal o vertical en estos mercados. En consecuencia, tampoco se

%6 Extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049, pag. 10

27 El otro canal de comercializacion son los tradicionales principalmente tiendas de barrio, que para efecto del
analisis no son considerados ya que para FAVORITA y FROZENTROPIC no son los canales principales.

8 FAVORITA en el afio 2018 con sus marcas blancas tuvo una cuota de mercado entre el 10 y 20% del total
de ventas a nivel nacional de pulpas de frutas congeladas.
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consideraran objeto de analisis porque no existe una afectacion al mercado en estos
segmentos econdémicos.

6.5.1.1 Mercado de producto aguas abajo

Es importante mencionar acorde a lo que manifiesta la INCCE, para realizar el presente
estudio y el efecto competitivo de la operacién de concentracion econdmica, se realiza el
analisis, considerando aquellos competidores y ventas de néctares, jugos y bebidas de frutas
comercializadas en autoservicios, supermercados e hipermercados correspondientes al
mercado aguas abajo, de tal forma que se excluye del analisis las ventas realizadas en el canal
tradicional.®?

El esquema de la concentracién econémica que nos ocupa, nos exige determinar si es
prudente incorporar al mercado los productos ofertados por FROZENTROPIC en la
participacion que ya tiene FAVORITA con sus propios canales de comercializacion, que
son los supermercados principalmente, situacién que podria suponer la generaciéon de un
impacto en la competencia dentro del mercado relevante.

Segun el articulo 2 de la Resolucion No. 014 de 4 de enero de 2017, emitida por la Junta de
Regulacion de la LORCPM, las cadenas de supermercados son: "(...)todos aquellos
operadores econdmicos que posean mas de un (1) establecimiento, con tres (3) 0 mas cajas
registradoras y que ofrezcan de manera exclusiva el servicio de venta minorista o expendio
al detalle, bajo la modalidad de autoservicio de la canasta de bienes de consumo corriente
alimenticio y alguna(s) de las canastas de bienes de consumo corriente no alimenticio™.

La INCCE en el extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049,
realiza una referencia de la Comisiéon Nacional de Mercados y Competencia de
Espaiia en el caso SUPERMERCADOS SABECO/GALERIAS PRIMERO sobre la
definicion de la distribucion al por menor como: "la venta a consumidores finales de una serie
mas o menos diversificada de productos alimentarios y no alimentarios (higiene, hogar, etc.) de
consumo diario, en locales de diversas caracteristicas y superficies, como hipermercados,
supermercados, autoservicios, tiendas especializadas, tiendas tradicionales (...)". Asimismo
dicha Comision determina como mercados separados los establecimientos tradicionales
(tiendas de pequefias superficies), respecto del canal moderno (supermercados,
hipermercados), debido a las diferencias sustanciales y competencia asimétrica que existen
entre ambos.

La Comision de Comercio y Desarrollo de la Junta de Comercio y Desarrollo de la ONU se
refiere a la venta de alimentos al por menor cuyo canal de distribucién significativamente

32 Extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049, pég. 23
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liderado por los supermercados, como el canal preferido por los consumidores y se refiere a
tres factores que han desencadenado esta condicion:

i.  Porel lado de la demanda el cambio en los habitos de los consumidores, quienes han
recurrido a la comodidad, seguridad, facilidad y oportunidad que brindan los
supermercados.

ii. Por la oferta, la innovacion en la logistica y las tecnologias de distribucion,
provocando menores costos de distribucidn y una mejor gestion de las existencias.

iii.  Se ha producido aumento del tamarfio y expansion de las cadenas de supermercados,
generando de esta manera la aparicion de economias de escala. *

El equilibrio de poder en la cadena de suministros alimenticios se ha alterado de manera
significativa con preponderancia de los supermercados en relacion a las tiendas tradicionales,
lo cual sin una norma clara y oportuna de control es probable que afecte a los agentes
economicos involucrados, como serian los proveedores y consumidores. 3*

La INCCE sefala que la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile en la Resolucion No.
720/2004 de la Comisién Resolutiva establece que: “desde la perspectiva de los consumidores,
los supermercados poseen un conjunto de caracteristicas propias combinadas, que les hacen no
comparables con otros canales de distribucion o venta de productos al detalle. Estas son, entre
otras, el espacio que ocupan, esto es, grandes superficies, su amplio inventario (multiproducto y
multilinea, ademas de multiples formatos para cada producto, tal que permite al consumidor
encontrar el producto genérico y variedad especificas que satisface mejor sus preferencias),
apariencia fisica de sus dependencias, forma de presentacion de los productos (autoservicio) y los
servicios ofrecidos al cliente, entre otras".®

En concordancia con el analisis de la INCCE, se desprende que el mercado de los
supermercados pueden ser un mercado de producto por si mismo, manteniendo
caracteristicas propias y por lo cual no pueden ser comparables con otros canales de venta de

33 «Aplicacion de la politica de la competencia en el sector del comercio al por menor: cuestiones de
competencia en la cadena de venta de alimentos al por menor”, Comision de Comercio y Desarrollo, Grupo
Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia, Junta de Comercio y Desarrollo de la
ONU, pag. 2

3 [bidem

% Fiscalfa Nacional Economica. (2007), Analisis Econémico de la Industria de Supermercados en el marco
de la Causa Rol N° 101/2006 (Versién Publica).P4g. 8. Consultado desde:
https://www.fne.gob.cliwpcontent/uploads/2013/02/Analisis-economico.pdf.; Resolucion N° 720/2004 de
la Comisién Resolutiva.
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productos al por menor. En este sentido, en un estudio de la Comision Europea se establecen
las diferencias considerando entre otros el tipo y el tamafio de las tiendas y supermercados,
asi como las caracteristicas sociodemogréaficas, para tener en cuenta las desigualdades
estructurales que podrian influir en la oferta y la innovacion en este Gltimo como uno de los
determinantes principales de diferenciacion entre los canales de expendio.

6.5.1.1.1 Analisis de sustituibilidad

Con la finalidad de delimitar correctamente el mercado relevante en el presente caso, resulta
necesario realizar un andlisis de la sustituibilidad de la demanda y la oferta, teniendo en
cuenta los diferentes pardmetros normativos, a saber:

Los articulos 2, y 5 de la Resolucion No. 011 de la Junta de Regulacion de la LORCPM*°
establecen los pardmetros y criterios de analisis para determinar el mercado relevante, asi:

“Art.2.-El mercado del producto o servicio.- De conformidad con el articulo 5
de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, el mercado
del producto o servicio comprende, al menos, el producto o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos.

Art.5 Criterios de analisis.- Para la determinacion del mercado del producto o
servicio, se debe hacer una evaluacion técnica que comprenda, un analisis de
sustitucion de la demanda, y un analisis de sustitucion de la oferta y competencia
potencial.”

Ademas, el articulo 6! de la Resolucion No. 11 de la Junta de Regulacion de la LORCPM
plasma una definicion para el analisis en funcion de la sustitucion de la demanda que implica
establecer todos los bienes o servicios que el consumidor considere como sustitutos del
producto o servicio analizado, es decir, que el consumidor crea que los productos son

36 «pAplicacion de la politica de la competencia en el sector del comercio al por menor: cuestiones de

competencia en la cadena de venta de alimentos al por menor”, Comision de Comercio y Desarrollo, Grupo

Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia, Junta de Comercio y Desarrollo de la

ONU, pég. 12

40 Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Resolucion
Ministerial 11, Registro oficial 885 de 18 noviembre de 2016, tlltima modificacion 24 de febrero de 2017.

41 Resolucion 11 “Art. 6.- Definicion.- El andlisis de sustitucion de la demanda implica determinar todos
aquellos bienes que el consumidor o usuario considere como sustitutos del producto o servicio materia de
andalisis. Se debera utilizar criterios, tanto cuantitativos como cualitativos, que incluya uno o algunos de
los referidos en los numerales subsiguientes.”
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intercambiables entre si, puesto que supondria que satisfacen las mismas necesidades en
razon de sus caracteristicas, usos, destino y precio®.

Para el andlisis debemos considerar toda la estructura de la cual disponen los supermercados,
esto es los diferentes medios de distribucion, la logistica, la tecnologia e innovacion, entre
otros aspectos que los consumidores consideran al momento de tomar decisiones en cuanto
a la demanda del producto, los mismos que estan estrechamente relacionados con la facilidad
y oportunidad para obtenerlos, la calidad y precio, este tltimo atado a las economias de escala
representadas en muchas empresas de canal moderno de comercializacién minorista.

Al respecto la Resolucion No. 720/2004 de la Fiscalia Nacional Econémica de Chile indica
que las caracteristicas propias de los supermercados los tornan no comparables con otros
canales de ventas al por menor, ya que los espacios que ocupan son de grandes dimensiones,
multiproducto y multilineas, variedad, presentacion y servicios ofrecidos al cliente. 4

La Fiscalia Nacional Econémica explica también que los consumidores ademas de privilegiar
la cercania a sus hogares para la reposicion de bienes, también le dan importancia a los
precios bajos o convenientes, lo que daria una ventaja comparativa a los supermercados
respecto de otros canales alternativos de ventas. 44

De lo mencionado se evidencia las preferencias de los consumidores que por diversas razones
acuden a los supermercados, asimismo del anélisis realizado previamente mediante el cual
se identifico a los supermercados como un mercado de producto en si mismo; el estudio de
sustituibilidad no puede limitarse Gnicamente a los bienes ofertados por estos canales de
comercializacion, es decir, no es solamente lo que se vende sino también cémo se vende y
en funcion de a quién se vende.*®

El analisis realizado describe las ventajas de los supermercados asi como las preferencias de
los consumidores. Se confirma que los supermercados no son sustituibles, por lo cual

4 Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. Secciéon II. “El Control de las
Concentraciones Empresariales en Colombia”. Ibafiez, Bogota 2014, p 135.

3 Fiscalia Nacional Economica — Gobierno de Chile , “Andlisis Econémico de la Industria de Supermercados
en el marco de la Causa Rol No. 101/2006”, pag. 8

44 Fiscalia Nacional Econdmica — Gobierno de Chile , “Andlisis Econdémico de la Industria de Supermercados
en el marco de la Causa Rol No. 101/2006”, p4g. 10

4 Fiscalia Nacional Econémica — Gobierno de Chile , “4ndlisis Econémico de la Industria de Supermercados
en el marco de la Causa Rol No. 101/2006”, pég. 8
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representan un mercado en si mismo y por ende el criterio funcional nos hace determinar que
no procede otro analisis adicional que nos permita establecer otros posibles sustitutos.

Se ratifica que los supermercados no pueden ser comparados con otros canales de venta a
“retail”, ya que estos son un mercado de producto en si mismo, por lo cual se podria definir
al mercado de producto aguas abajo en el cual se desenvuelve el operador econdomico
FAVORITA, como la comercializacion minorista de bienes de consumo en el canal moderno
especificamente en lo que corresponde a las ventas de jugos de frutas.

6.5.1.1.2 Del mercado geografico aguas abajo
El articulo 5 de la LORCPM sobre el mercado geogréfico establece que:

“Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado determinard para cada caso el mercado
relevante. Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o servicio,
el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos
de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

(...)

El mercado geogréafico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros factores, los costos de
transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

()"

En términos operativos el analisis para la definicion del mercado geogréfico no resulta viable
para cada uno de los productos ofrecidos por los supermercados. Desde el punto de vista del
consumidor estard limitado por la ubicacién al que resulte razonable desplazarse para
efectuar su aprovisionamiento, por lo cual en general el mercado geogréafico se define por un
ambito eminentemente local. *° Sin perjuicio de lo anterior el producto sujeto de analisis
mantiene una presencia a nivel nacional, por lo que los consumidores pueden encontrar los
productos en ese &mbito territorial.

>0 Fiscalia Nacional Econémica — Gobierno de Chile , “Andlisis Econémico de la Industria de Supermercados
en el marco de la Causa Rol No. 101/2006”, pag. 12
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w3 Por lo expuesto se puede determinar que el mercado geografico de comercializacion
minorista de jugos de frutas en el canal moderno dentro del territorio nacional.

6.5.1.1.4El grado de poder de mercado del operador economico en cuestion y el de sus
principales competidores en el mercado relevante que es la comercializacion
minorista de jugos de frutas en el canal moderno dentro del territorio nacional.

Conforme los antecedentes sefialados en los aspectos técnicos, el andlisis de los efectos de
una concentracion empieza con la definicion del mercado de producto y geografico. Una vez
definido el mercado, es posible calcular la participacion como medida de concentracion en
base a las cuotas de mercado, que se usan para inferir la existencia de poder de mercado.

Cuanta mas alta es la cuota de mercado de una empresa existe mayor probabilidad de que
esta tenga poder de mercado; y cuanto mayor sea la suma de cuotas de mercado entre los
operadores econdmicos integrados, es mas probable que la operacion de concentracién dé
lugar a un aumento significativo del poder de mercado. Asi, es fundamental medir si la
posicién de dominio en los mercados relevantes determinan posibles distorsiones u
obstaculizaciones a la libre concurrencia.

En relacion a las operaciones de concentracion no horizontales cuando la cuota de mercado
de la nueva empresa es inferior al 30% y el indice IHH es inferior a 2.000, es improbable la
existencia de afectaciones en el mercado. Asi la Comision Europea sefala que:
“Es improbable que la Comision concluya que una concentracion no horizontal
plantea problemas, ya sea de naturaleza coordinada o no coordinada, cuando tras

la concentracion la cuota de mercado de la nueva entidad en cada uno de los
mercados afectados es inferior a 30 % y el Indice HH (IHH) es inferior a 2 000. 2

La Comision Europea clasifica al indice de concentracion IHH de la siguiente manera:

IHH CONCENTRACION

Menor a 1000 Poco concentrado

52 Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo al Reglamento del
Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas. Publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea (2008/C 265/07), parrafo No. 25 Acceso el 05 de noviembre de 2019 desde: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC1018(03)&from=EN
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Asimismo, de amplia utilizacion es el analisis del indice de dominancia, el cual permite
determinar, en base a las cuotas de mercado, si el operador econémico sujeto a la operacion
de concentracion podra obtener posicion de dominio una vez realizada la operacion.

La CRPI, de acuerdo con el analisis de la investigacion realizada por la INNCE, verifica que
la informacion sobre los principales competidores para el afio 2018 dentro de este mercado,
se encuentran en los siguientes rangos:

] i CUOTA DE
COMERCIALIZADORA YE)zTiSBLSD 1[ER:;ADG
(1]

FAVORITA 17.797.604.52| (40 - 50)

B

C

D

E

F

G

H

1

I

K

THH 3.184
ID (40% - 50%)

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016, extracto no confidencial
del

Informe SCPM-IGT-INICCE-2019-049

Elaboracion: CRPI
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La FAVORITA es el operador econdmico que ostenta la mayor participacion del mercado
de comercializacion de jugos de fruta, siendo esta de (40% - 50%) respecto de las ventas en
el afio 2018, le sigue el operador economico “B” con el ||| Il v en tercera posicion la
empresa “C” con el .

El andlisis de determinacion del indice de concentracion IHH de acuerdo con la participacion
de los principales competidores en el 2018 es de 3.184, valor considerado como altamente
concentrado.

El resultado del indice de concentracion sefialado en el inciso anterior, exige determinar el
nivel de dominancia en el mercado sujeto de analisis, por lo cual se procedi6 a calcular el
indice de Dominancia de Melnik, Shy y Stenbacka.

El indice de Melnik cuyo resultado refleja la cuota minima que requeriria el operador
econdmico para ostentar dominancia es del 44,44 %, valor que es superior a la participacion
de FAVORITA en el 2018.

De lo anterior, en concordancia por lo determinado por la INCCE, se puede sefialar que el
agente econdémico no podria influir de manera significativa sobre la estructura de las
condiciones dentro del mercado, como la exclusion de competidores aguas arriba, provocar
cierre de empresas, incidir en la variacién de precios y afectar el mercado de insumos, no
alcanza un nivel de dominancia.

6.5.1.2 Mercado de producto aguas arriba

FROZENTROPIC CIA. LTDA. y FAVORITA comercializan néctares y jugos a base de
frutas.

La INCCE en base de andlisis de casos anteriores que ha realizado la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, determiné el mercado relevante del producto, en concreto en
base a los siguientes casos:

i. ARCA Ecuador/ Toni Corp S.A: Resolucion de 14 de febrero de 2014, Expediente
No0:0008-SCPM-CRPI-2014.

ii. Nestlé/ Ecuajugos: Resolucién de 20 de agosto de 2014, Expediente No:0030-SCPM-
CRPI-2014.

El analisis determina que no existen sustitutos cercanos en funcién de las caracteristicas,
precios Yy usos de los jugos a base de frutas, por lo cual la Intendencia sefiala que la produccion
y comercializacion de jugos a base de fruta es el mercado relevante.
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Para el analisis se tomaran aquellos competidores y ventas de néctares, jugos y bebidas de
frutas comercializadas en supermercados e hipermercados correspondientes al mercado
aguas abajo, de tal forma que se excluye del andlisis las ventas realizadas en el canal
tradicional.>

6.5.1.2.1 Analisis de sustituibilidad

Los jugos a base de frutas se encuentran dentro de las bebidas consideradas como no
alcohdlicas, asi como las bebidas energizantes, bebidas a base de té, aguas saborizadas,
gaseosas y agua en botella. El analisis de sustituibilidad correspondera a la descripcion de
los productos tomando en cuenta sus caracteristicas y usos en el mercado.

Las principales caracteristicas de los jugos a base de frutas, las podemos resumir de acuerdo
a lo senalado en la Resolucion No. 79716 de la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia:

Caracteristicas

i.  Los jugos de frutas se obtienen de la parte comestible de la fruta
ii.  Por lo general poseen color y olor semejante al de la fruta
iii.  Las bebidas contienen como base agua y la fruta, cada producto puede variar su
composicién. >

La misma resolucion describe a los jugos de frutas como el “liquido obtenido al exprimir
algunas clases de frutas frescas, maduras y limpias, sin diluir, concentrar o fermentar.
También se consideran jugos los productos obtenidos a partir de los jugos concentrados,
clarificados, congelados o deshidratados a los cuales se les ha agregado solamente agua,
en cantidad tal que restituya la eliminada en su proceso.” °

53 Extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049, pag. 23

55 Resolucion No. 79716 de 01 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
pag 19.

% 1bidém.
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La Resolucion Numero 3929 de 02 de octubre de 2013, emitida por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social de Colombia,>” determina y detalla las especificaciones técnicas que deben
contener los jugos de frutas, requisitos fisicoquimicos y requisitos microbioldgicos.

Usos

Asimismo la Resolucion No. 79716 citada anteriormente, sefiala en relacion a los principales
usos de los jugos de frutas como las “bebidas refrescantes que se consumen principalmente
por ser productos saludables, que se acercan a lo natural, proporcionando un alto nivel
nutricional y bienestar.” 7%

Al respecto complementa la resolucion indicando que los jugos estan dirigidos a calmar la
sed de las personas y son utilizados para el acompafiamiento en las comidas en las diferentes
horas del dia, y los consumidores consideran a los jugos de frutas como un producto saludable
y de beneficio nutricional para las personas.>”

De conformidad con el analisis realizado, se desprende que los jugos a base de frutas por sus
caracteristicas y usos no tienen sustitutos cercanos, por lo cual no amerita realizar un estudio
mas profundo, por lo tanto el mercado relevante se define como la produccion y
comercializacion de jugos y bebidas a base de frutas.

6.5.1.2.2 Del mercado geografico aguas arriba
El articulo 5 de la LORCPM sobre el mercado geografico sefiala que:

“Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado determinara para cada caso el mercado
relevante. Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o servicio,
el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos
de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

(...)

57 Resolucion Nimero 3929 de 02 de octubre de 2013, emitida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social
de Colombia, pégs. 28 y 29.

58 Resolucion No. 79716 de 01 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
pag 20.

%9 Resolucion No. 79716 de 01 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
pag 23.
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Elmercado geogrdafico comprende el conjunto de zonas geograficas 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.

()"

En consecuencia con la INCCE, asi como se establecio el mercado de referencia en virtud de
los casos analizados anteriormente por la SCPM, se determina el mercado geografico bajo el
mismo parametro, tanto los supermercados como los proveedores tienen presencia a nivel
nacional, es decir que el mercado geogréfico para la elaboracion y comercializacion de
néctares y jugos a base de frutas lo constituye todo el territorio nacional.

6.5.1.2.4 El grado de poder de mercado del operador econémico en cuestion y el de
sus principales competidores en el mercado relevante que corresponde a la
produccion y comercializacion de jugos a base de frutas dentro del territorio
nacional.

En relacion a las operaciones de concentracion no horizontales cuando la cuota de mercado
de la nueva empresa es inferior al 30% y el indice IHH es inferior a 2.000, es improbable la
existencia de afectaciones en el mercado. Asi la Comision Europea sefala que:

“Es improbable que la Comision concluya que una concentracion no horizontal

plantea problemas, ya sea de naturaleza coordinada o no coordinada, cuando tras

la concentracion la cuota de mercado de la nueva entidad en cada uno de los

mercados afectados es inferior a 30 % y el Indice HH (IHH) es inferior a 2 000. ’%®
La Comision Europea al respeto del indice de concentracion IHH lo concibe como:

IHH CONCENTRACION

Menor a 1000 Poco concentrado

8 Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo
sobre el control de las concentraciones entre empresas. Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea
(2008/C 265/07), parrafo No. 25 Acceso el 05 de noviembre de 2019 desde: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC1018(03)&from=EN
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201 La INCCE en el extracto no confidencial del Informe No. SCPM-IGT-INICCE-2019-049,
sefala que: “En el mercado jugos a base de fruta, FROZENTROPIC participa con néctares
de la marca "Yucho". Por otro lado, FAVORITA comercializa en sus locales productos de
Jjugos naturales, entre otros, mediante marcas blancas® y propias. De la informacion
recopilada de 11 supermercados, se identifico que para 2018 participaban 109 compaiiias
dedicadas a la comercializacion de jugos en este canal, generando ingresos por

_”

211 Conforme lo sefialado en el inciso anterior, a continuacion se presenta el detalle de las ventas
del afio 2018 que corresponde a los operadores econdmicos que producen y comercializan
jugos a base de frutas a través de canales minoristas:

VENTAS USD CUOTA DE

COMERCIALIZADORA >018 MERCADO
A

B

[

FAVORITA (MARCA BLANCA) (9% - 10%)
E

F

G

FROZENTROPIC

OTRAS (99 EMPRESAS)

THH 1.848

Fuente: Expediente SCPM-IGT-INICCE-016, extracto no confidencial
del

67 “Se conocen como marcas blancas, aquellas marcas pertenecientes a supermercados, hipermercados,
tiendas de descuento, o demas tiendas que con un precio inferior y un envase distinguido por el logotipo de su
distribuidor ofrecen en la mayoria de los casos una calidad igual o discretamente parecida a la del producto
lider. https://www.sic.gov.co/ruta-pi/agostol16/que-son-las-marcas-blancas ”
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Informe SCPM-IGT-INICCE-2019-049
Elaboracién: CRPI

El incremento de participacion de FAVORITA en el mercado producto de la operacion de
concentracion economica seria del (9% - 10%) al (9% - 10%), siendo esta poco significativa
y no generaria preocupacion de libre competencia en el mercado de referencia. En tanto que
la participacion de FROZENTROPIC dentro del mercado no llega ni siquiera al 1%.

El andlisis de determinacion del indice de concentracion IHH de acuerdo con la participacion
de los principales competidores en el 2018 es de 1.848, valor considerado por la Comision
Europea como moderadamente concentrado.

Hay que recordar que el indice IHH refleja que tan atomizado se encuentra el mercado y por
lo tanto la posibilidad que tendrian las empresas que mantienen una alta participacion puedan
ostentar poder de mercado. FAVORITA por motivo de la concentracion econémica con
FROZENTROPIC como se indicé previamente no refuerza su posicion respecto de los
operadores econdémicos que compiten en este mercado, el indice de concentracidn que resulta
ser moderadamente concentrado, determina que no se producirian efectos sobre el mercado
por lo tanto, no es un tema que llame la atencion de la CRPI.

6.5.1.1.3 Operacion de concentracion vertical

Como ya se ha mencionado, FAVORITA tiene como principal actividad la comercializacion
de alimentos, en tanto que BJORK a través de FROZENTROPIC comercializa sus
productos entre estos los jugos de frutas a través de establecimientos tales como
supermercados, en los que se encuentra FAVORITA.

Una vez que hemos observado la existencia de dos mercados distintos que estan establecidos
en dos eslabones distintos de la cadena de valor podemos considerar la existencia de una
concentracion de caracter vertical, en cuanto se trata de “operaciones entre empresas que
estan en las misma cadena de valor, pero en etapas o eslabones diferentes. Ello no quiere
decir que en una operacion de tipo vertical no exista un “mercado de producto” por cuanto
los bienes o servicios que ofrecen las empresas participantes no sean coincidentes.”’*

6.5.1.2.3 Operacion de concentracion horizontal

% Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. El control de las concentraciones
empresariales en Colombia. Ibafiez, Bogota 2014, p 274.
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Cuando las empresas intervinientes en la operacion de concentracion econémica son
competidoras entre si, se configura la relacion horizontal entre estas. En el presente caso
los agentes participantes producen y venden jugos de frutas.

Tanto FROZENTROPIC como FAVORITA participan en el mercado de la produccion
y comercializacion de néctares y jugos a base de frutas. Sin embargo la FAVORITA
realiza su actividad con sus marcas propias y blancas.

6.6 Barreras de entrada

Existen diferentes barreras de entrada, estas pueden ser de tipo estructural las que son propias
del mercado, administrativas, legales, restricciones intangibles, costos hundidos como
reconocimiento de marcas y econémicas.

Parte de la informacion que se detalla a continuacion es proporcionada por los operadores
econdmicos consultados y que esta registrada en el expediente No. SCPM-IGT-INICCE-
2019-049, asi como normas y requisitos técnicos emitidos por la autoridad sanitaria.

6.6.1 Barreras de entrada — comercializacién minorista de jugos de frutas en el canal
moderno

6.6.1.1 Legales

La Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria — ARCSA, establece los
requisitos necesarios para la obtencion del permiso de funcionamiento de los
establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario, dentro de ésta se determina los
requisitos generales, asi como los requisitos especificos para cada actividad.5®

Dentro de los requisitos generales para todos los establecimientos se encuentran: el nimero
de cédula de ciudadania o de identidad del propietario o representante legal del
establecimiento, nimero de cédula y datos del responsable técnico de los establecimientos
que lo requieren, nimero de Registro Unico de Contribuyentes (RUC/RISE), categorizacion
del Ministerio de Industrias y Productividad, categorizacion otorgada por el Ministerio de
Turismo de ser el caso.

Asimismo la ARCSA establece los procedimientos que deben considerar las empresas y
personas naturales para el establecimiento de una actividad relacionada con la elaboracién y

% Guia de Requisitos establecida por la que se requieren para la Obtencién del Permiso de Funcionamiento de
los Establecimientos sujetos a Vigilancia y Control Sanitario Version [2.1] Agosto, 2014. ARCSA.
https://www.controlsanitario.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/08/Guia-Requisitos-que-se-
requieren-para-obtener-el-permiso-de-funcionamiento.pdf
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comercializacion de alimentos procesados, esta es la Normativa Técnica Sanitaria Para

Alimentos Procesados.”®

Como normas reglamentarias se pueden citar la necesidad de contar con reglamentos internos
como los de salud y seguridad y de trabajo, asi mismo tratdndose de competencia a
continuacion el detalle a manera de resumen las normas regulatorias para las cadenas de
supermercados y sus proveedores que establece la Junta de Regulacion de la LORCPM, en
lo que corresponde a las obligaciones para estos establecimientos y que podrian constituir

restricciones de acceso al mercado:’!

“Articulo  5.- OBLIGACIONES PARA LAS CADENAS DE
SUPERMERCADOS Y SUS PROVEEDORES.-

(...)

3. Las cadenas de supermercados no podran establecer restricciones de acceso
al mercado para nuevos proveedores asi como para nuevos u otros productos
de manera injustificada;

4. Las cadenas de supermercados no podran exigir "clausulas de cliente mas
favorecido" a sus proveedores; es decir, la obligacidn de que éstos les apliquen
a las cadenas de supermercados las mismas condiciones comerciales que
ofrezcan a otros compradores;

(...)

6. Las cadenas de supermercados incorporaran productos elaborados por
actores de la Economia Popular y Solidaria, Artesanos, asi como de la micro y
pequefia empresa legalmente constituidas propiciando su fortalecimiento y
asociatividad como proveedores del canal de distribucion;

(...)

0 Normativa Técnica Sanitaria Para Alimentos Procesados. Resolucion 67 Registro Oficial Suplemento 681 de
01-feb.-2016 Ultima modificacion: 11-may.-2017 Estado: Reformado No. ARCSA-DE-067-2015-Minsierio de
Puablica - ARCSA. https://www.controlsanitario.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2018/03/ARCSA-DE-067-2015-GGG_Alimentos-Procesados_incluye-RESOL -

Salud

019-y-010-2.pdf

"1 Resolucién No. 014 de 4 de enero de 2017, emitida por la Junta de Regulacion de la LORCPM.
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8. Las cadenas de supermercados deberan entregar al proveedor la informaciéon
sobre la rotacion de sus productos sin ningln costo una vez cada trimestre, a
peticion de los proveedores;

9. Las cadenas de supermercados que implementaren nuevas tecnologias que
afecten la relacion con sus proveedores, incorporaran regimenes de transicion
que permitan a sus proveedores adaptarse a las mismas, considerando su
capacidad financiera e infraestructura;

14. Los costos generados para la comercializacion de productos de marca
propia, asi como las responsabilidades ante terceros por cualquier tipo de vicio,
defectos o dafios; y por el cumplimiento de la informacion contenida en el
etiquetado y envasado de los productos, deberan ser compartidos, previo
acuerdo entre las partes.

6.6.1.2 Inversiones

Mano de Obra

Maquinaria y equipo

Infraestructura e instalaciones

Materia Prima — productos

Entrenamiento técnico del personal
Mercadeo y ventas inversion en publicidad
Vehiculos

nss; Respecto de las inversiones es necesario sefialar la importancia que tiene la inversion en
infraestructura ya que es necesario que los negocios cuenten con areas bastante grandes, asi
como los costos hundidos siendo relevante en este mercado ya que constituye el
reconocimiento de las marcas e imagen de la compafiia.

6.6.2 Barreras de entrada — produccion y comercializaciéon de jugos a base de frutas.
6.6.2.1 Legales

nss] Conforme lo anotado en el mercado de la comercializacion en el mercado minorista, para la
produccién y elaboracion de jugos de frutas, la Agencia de Regulacion y Control Sanitario —
ARCSA, establece los requisitos necesarios para la obtencion del permiso de funcionamiento
de los establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario, dentro de ésta se determina
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los requisitos generales, asi como los requisitos especificos para cada actividad, sefialados
anteriormente.”

Los productores de jugos a mas de los requisitos generales, tienen que considerar los
requisitos especificos, entre otros los siguientes: certificado de buenas practicas de
manufactura actualizado, titulo del técnico responsable del establecimiento, categorizacion
otorgada por el Ministerio de Industrias y Productividad y los métodos y procesos que se van
a emplear para: materias primas, método de fabricacion, envasado y material de envase,
sistema de almacenamiento de producto terminado.

6.6.2.2 Inversiones

Siendo los supermercados el principal demandante de los proveedores, estos deben contar
con los permisos para elaborar sus productos, cumplir con los estdndares de calidad y tener
la capacidad operativa para la entrega del producto de manera oportuna y en Optimas
condiciones, cuyo fin principal es evitar el desabastecimiento.

Las barreras econdmicas se centran en los recursos necesarios para la construccion de plantas
y el posicionamiento de marcas a través de la inversion en publicidad.

Es importante también que las nuevas empresas que pretendan entrar en el mercado cuenten
con los estudios necesarios para conocer la capacidad de oferta de las empresas que participan
en este, y de esta manera determinar la oferta insatisfecha, sin embargo de aquello se debe
sefialar que no existe restriccion del consumo de jugos en cantidad ni edad, lo que motivaria
la entrada en este segmento del mercado.

A mas de las consideraciones legales anotadas previamente, cabe anotar que la Resolucion
014 también establece los requisitos minimos para ser proveedor;

“(...)

a. Ser persona natural legalmente capaz o persona juridica legalmente
constituida, domiciliada en el pais, de conformidad con la legislacion vigente.

73 Guia de Requisitos establecida por la que se requieren para la Obtencién del Permiso de Funcionamiento de
los Establecimientos sujetos a Vigilancia y Control Sanitario Version [2.1] Agosto, 2014. ARCSA.
https://www.controlsanitario.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/08/Guia-Requisitos-que-se-
requieren-para-obtener-el-permiso-de-funcionamiento.pdf
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b. Cumplir con la normativa tributaria aplicable, tal como contar con el
Registro Unico de Contribuyente (RUC).

c. Cumplir con la legislacion aplicable vigente, del producto a proveer.

d. Tener la capacidad de acceso a los sistemas tecnologicos de informacion de
las cadenas de supermercados, cuando éste lo requiera a sus proveedores.”

A manera de resumen del presente capitulo se puede sefialar que:

Las restricciones legales y reglamentarias consideran requisitos necesarios para la
implementacién de cualquier tipo de empresa, por lo cual estas no dificultan u obstruyen el
ingreso de participantes al mercado.

La entrada de empresas que quieran dedicarse a la comercializacion al por menor a través de
los llamados canales modernos de distribucién, puede estar limitada a las condiciones
impuestas por las que se encuentran compitiendo dentro de este mercado.

Una de las ventajas que tienen los grandes minoristas constituye la explotacion de sus
economias de escala, en los ambitos de la administracion y finanzas, marketing y tecnologia,
que sin lugar a duda representa una ventaja competitiva en relacion a una compafiia que no
cuente con una estructura similar para poder competir.

Sin embargo, existen factores fundamentales que incentivan la competencia y de alguna
manera la entrada a competir en el mercado, estos son:

e Laexistencia de un mercado reducido de agentes econémicos.

e Un nicho de mercado establecido, ya que los consumidores desarrollan un fuerte vinculo
con estos canales de comercializacion al por menor, como es el caso de los supermercados.

e Los supermercados pueden sustituir de manera relativamente facil a los proveedores, por
la cantidad y variedad de productos ofrecidos, lo que otorga una libertad de accion,
estrategia y planificacion de actividades por parte de estos.

e Se ha reforzado la integracion vertical dentro de la cadena alimenticia produciendo y
comercializando marcas propias, provocando una eficiente gestion de su estructura
operativa.

En cuanto a la produccién de los jugos, de acuerdo con la informacién proporcionada por los
operadores economicos dentro del presente proceso, las inversiones aunque pueden resultar
altas por la necesidad gue tiene que ver con la obtencion de los productos y la infraestructura
que requiere el almacenamiento, no ha impedido el ingreso de nuevos competidores al
mercado, ejemplo de aquellos es el incremento de nuevas fabricas en los ultimos afios.
Considerando ademas una estructura comercial que proponga que los beneficios sean
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superiores a los costos financieros y econémicos para que no exista una barrera en ese
sentido.

Sin embargo, en concordancia con el analisis previo, podrian existir barreras de entrada
cuando los proveedores no cuenten con la capacidad financiera suficiente para tener una
estructura adecuada con el fin de garantizar la calidad e inocuidad de los productos, 0 no
puedan mantener la regularidad de entrega de los mismos.

Si bien, existen barreras de entrada a nivel legal, reglamentario y econdmico, las mismas que
pueden ser superadas y no necesariamente constituyen un impedimento para el ingreso de
operadores econémicos al mercado, se debe resaltar que el mercado no se ve afectado de
manera significativa por la operacion de concentracion.

6.7  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
obstaculizacién, claramente previsible o comprobada, de la libre concurrencia
de los operadores econdmicos y/o la competencia

Dentro del segmento del mercado aguas abajo que corresponde a la comercializacion
minorista de jugos de frutas en el canal moderno dentro del territorio nacional, FAVORITA
ostenta el (40% - 50%) de este mercado, sin embargo esta participacion no se encuentra
dentro del nivel minimo de dominancia.

En el mercado de produccién y comercializacion de jugos, el incremento de participacion de
FAVORITA producto de la operacion de concentracion econdémica seria del (9% - 10%) al
(9% - 10%), siendo éste poco significativo y no generaria preocupacion de libre competencia
en el mercado de referencia.

Asimismo en este mercado, se determind que el indice de concentracion IHH de acuerdo con
la participacion de los principales competidores en el 2018, es considerado por la Comision
Europea como medianamente concentrado, sin que esto genere preocupacion para la CRPI.

El mercado de comercializacion de los néctares y jugos a base de frutas se caracteriza por
tener muchos proveedores, asi mismo los supermercados son su principal canal de
distribucion por lo cual puede generarse una relacién de dependencia, sin embargo la presente
concentracion no fortalece la presencia del operador economico involucrado como para
incidir en los precios u otros condicionantes.

Tampoco la operacion posibilita la eliminacion de la competencia y tampoco la restringe por
los motivos que ya se los analizé previamente.
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En concordancia con lo sefialado por la INCCE y conforme el analisis previo, se pude
determinar que no existe afectacién al mercado, ya que la relacion de FAVORITA y
FROZENTROPIC radica en que esta ultima en el afio 2017 tuvo ventas a través de los
canales de comercializacion de FAVORITA, sin embargo estas no alcanzaron ni el 1% del
mercado lo cual indica que su participacion fue marginal. Asimismo conocemos que el
mercado de FROZENTROPIC en su mayoria es el de exportacion, a diferencia de
FAVORITA respecto del mercado de analisis basa sus operaciones comerciales en funcion
de la provision de sus productos de propia marca o de marca blanca.

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

El analisis de los mercados relevantes evidencian mercados que no son elasticos, se refleja
que los canales modernos de distribucion son el mercado relevante en si mismo, no son
comparables por lo tanto no tienen sustitutos. Los supermercados mantienen una diversidad
amplia de proveedores generando asi un ambiente de libre competencia.

La estructura en el mercado aguas abajo como se lo ha venido sefialando, es liderado por
parte del adquiriente, sin embargo este no ostenta el poder de dominancia del mismo, ademas
la operacion no trae como consecuencia un fortalecimiento en este.

En relacion al segmento de mercado aguas arriba, se conoce que en este participan mas de
100 empresas, FAVORITA dentro de este tiene una participacion del (9% - 10%) y la
concentracion constituye una integracion marginal en este mercado.

La dependencia del consumidor hacia los supermercados asi como de los proveedores a este
canal de distribucion, son elementos importantes para analizar, sin embargo en el presente
caso producto de la concentracion la estructura del mercado no se modifica y tampoco se
limita la libre concurrencia.

Cabe sefialar que FAVORITA interviene en el segmento de mercado aguas arriba a traves
de sus productos con marca propia o0 marca blanca, mercado que no representa dentro de sus
productos un nivel muy significativo. Estos productos han tenido una buena aceptacion por
parte de los consumidores por precios y calidad entre otros; sin embargo no en todas las
categorias es posible la introduccion de estos productos, ya que existen algunos con
caracteristicas propias y valor agregado implicito en el que se diferencian de los demas, por
ejemplo la calidad que esta asociada con el precio, nivel de tecnologia y reconocimiento de
marcas, lo que requiere entre otros publicidad.
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ey En conclusion, una vez realizado el analisis de barreras de entrada, estructura y permanencia
en los mercados, la CRPI considera que se verifica que la concentracién econémica no genera
o fortalece significativamente la posicion de dominio, y no se produce riesgo de distorsion u
obstaculizacion claramente previsible o comprobada de la libre concurrencia de los
operadores econdmicos y/o la competencia.

6.9  Clausulas de no competencia
nezy ElI Contrato de Compraventa de Acciones celebrado el 08 de agosto de 2019 entre los
operadores econémicos BJORK y FAVORITA, establece una clausula de no competencia,

asi:

“9.6. Gobierno Corporativo y no Competencia

(..) Los Vendedores asumen las siguientes obligaciones: (i) se encuentran
prohibidos de realizar, directa o indirectamente, dentro o fuera de Ecuador,
cualquier tipo de competencia al Negocio y/o a los proyectos de la Holding y las
Sociedades, mientras sean accionistas en la Holding y/o las Sociedades y por un
periodo de cinco (5) afios posteriores a la fecha de su potencial desvinculacion
administrativa o accionaria de la Holding y/o las Sociedades; (ii) se obligan a prestar
su colaboracion personal y profesional, en la medida que fuera necesaria y razonable,
para el desarrollo del Negocio; y (iii) se encuentran prohibidos de realizar cualquier
accion o tomar cualquier tipo de decision que pudiera generar un conflicto de interés
que pudiera afectar la buena marcha del Negocio; entendiéndose, sin embargo, que
las restricciones establecidas en este parrafo ni (A) aplicaran respecto de la
participacion accionaria que los Vendedores tienen en cualquier compafiia a la fecha
de suscripcion de este Contrato, detalle que consta en el Anexo XVII; o (B) limitaran
la adquisicion de los Vendedores, de manera directa o indirecta, de una participacion
accionaria inferior al cinco por ciento (5%) del capital social de cualquier compariia
listada en cualquier bolsa de valores [...] ~

ey Una clausula de no competencia como la transcrita, por si misma no es prohibida por la
normativa de libre competencia. Precisamente el Codigo de Comercio vigente permite dichos
esquemas, siempre que no se vulneren las normas sobre competencia. Asi lo prevé el Codigo
de Comercio en su articulo 382:

“Art. 382.- Quien transfiere una empresa esta obligado, salvo pacto en
contrario, a no desarrollar por si o por persona interpuesta una actividad que,
por su objeto, localizacién u otras circunstancias, dificulte la conservacion de
la integridad del valor de la empresa transmitida.
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Las partes podran acordar un pacto de no competencia en tanto no se afecten,
con tal declaracion, normas de la ley que regula el Control del Poder de
Mercado. En defecto de pacto la obligacion de no competencia tendra una
duracion de dos afos. El incumplimiento de la obligacién de no competencia
dara al adquirente derecho a exigir la cesacion inmediata de la actividad lesiva,
y la indemnizacién de dafios y perjuicios, que incluiran la ganancia obtenida
por el infractor.

La disposicion de este articulo, cuando se trate de la transferencia de
establecimientos de comercio, no conlleva la obligacién para la empresa,
considerada como un todo, de abstenerse de desarrollar su actividad. Las partes
podran llegar a los acuerdos que estimen convenientes. ™

meq) Las clausulas de no competencia deben ser analizadas en relacion con la naturaleza del
contrato que se celebra y las particularidades del asunto. Sin embargo, dichas clausulas para
determinados tipos contractuales son muy importantes. La jurisprudencia europea, por
ejemplo, determind que las clausulas de no competencia para que pudiesen ser benéficas para
la competencia deberian ser ““ necesarias para la transmision de la empresa cedida y que su

[165]

duracion y ambito de aplicacion se limiten de manera estricta a este objetivo

» 75

En la misma linea, la INCCE basada en una resolucion de la Superintendencia de Industria y
Comercio’® adopto los requisitos para analizar caso a caso si las clausulas de no competencia
resultaban restrictivas:

“(...)

Que la condicion sea accesoria

Que el efecto anticompetitivo no sea severo
Que no cierre el mercado

Que sea necesaria y proporcional

Que sea temporal.

agrwbdE

74
75

76

Caodigo de Comercio, Registro Oficial Suplemento 497, 29 de mayo de 2019.

Tribunal Justicia de la Unién Europea, Asunto 42/84, Remia BV y NV Verenigde de Bedrijeven Nutricia
Vs. CE (1985), https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61984CJ0042:ES:PDF.

Citado por la INCCE (pag 34 del extracto no confidencial del Informe SCPM-IGT-INICCE-2019-049).
Superintendencia de Industria y Comercio. (31 de agosto de agosto de 2010) Resolucién 46325 dentro
de la Radicacion No. 08-001302: Archivo de la Averiguacion Preliminar del caso “Agregen Nufam”.
Consultado desde:
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/estados/Resolucion_46325_Archivo_Averiguacion_Preliminar_Ag
rogen_Nufarm.pdf
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Clausula necesaria y accesoria:

132 Considerando que los accionistas al ser propietarios de una porcion del capital
social, poseen informacion respecto a las actividades y el funcionamiento
especifico de la compafiia y considerando que al ser propietarios de la misma
tienen acceso a bases de datos, clientes, entre otra informacion que constituyen
en gran parte el know-how de la compafia objeto de la operacion de
concentracion, se considera que sin la aplicacion de una clausula de no
competencia los vendedores tendrian la posibilidad de iniciar una nueva
empresa similar o, a su vez, asesorar a la competencia para manejar el mismo
modelo de negocio al que es objeto de la transaccion analizada. En este
sentido, se podria justificar la inclusion de una clausula de esta naturaleza, a
fin de conservar la integridad del valor de las acciones transferidas.

133 De tal manera, en caso de no incluirse la clausula de no competencia en el

contrato analizado, la transaccion podria verse desincentivada, considerando

que el comprador podria afrontar la pérdida de la rentabilidad que espera a

cambio de la inversion realizada, como consecuencia de la presion competitiva

que ejercerian los vendedores si deciden incursionar nuevamente en el
mercado, por los cuales este ultimo, ya recibiria una retribucion econémica
en razon de la transferencia de activos intangibles

134 Asi, la clausula de no competencia constante en el Contrato no es en si misma
el fin del contrato, sino un medio para la consecucion de su objeto,
verificandose asi su calidad de necesaria y accesoria al objeto del negocio
juridico.

Alcance comercial y geografico:

135 La clausula de no competencia contenida en el contrato que da lugar a la
operacion de concentracién econémica, de acuerdo al alcance geografico,
estipula que: "(...) se encuentran prohibidos de realizar, directa o
indirectamente, dentro o fuera de Ecuador, cualquier tipo de competencia al
Negocio y/o a los proyectos de la Holding y las Sociedades, mientras sean
accionistas en la Holding y/o las Sociedades (...)" (Enfasis afiadido).

136 Al respecto, esta intendencia considera que la obligacion de no competir, tal
como se encuentra estipulado en la clausula analizada al referirse a "los
proyectos de la Holding y las Sociedades™ no excede la cobertura del producto
0 servicio por cuanto se entiende que la compaiiia adquirida realiza este tipo
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de servicio. Por tanto, la clausula analizada seria proporcional respecto al
alcance de los productos que cubre la transaccion.

137 Respecto al ambito geogréafico la clausula de no competencia rige dentro y
fuera de la Republica del Ecuador, por lo cual se considera que esté delimitada
geograficamente.

Temporalidad:

138 Respecto a la temporalidad de la clausula analizada, el contrato de 08 de
agosto de 2019 contempla un lapso de cinco (5) afios para su cumplimiento,
plazo que resulta excedido, tanto en el derecho europeo como en el
sudamericano, segun la doctrina antes citada, la cual justifica que la clausula
de no competencia podra tener una duracién de hasta tres (3) afios siempre y
cuando el objeto de la transferencia sea el know-how de la compafiia. En el
presente caso el tiempo establecido excede el tiempo maximo contemplado por
la doctrina, sin embargo, la INICCE considera que ante la ausencia de
preocupaciones de posibles efectos horizontales o verticales, la duracion de la
clausula no generaria riesgos de competencia.

Las personas obligadas

139En el presente caso, las personas obligadas a cumplir la clausula de no
competencia son los vendedores. En este sentido, la clausula de competencia
contenida en el acto juridico que da lugar a la operacion de concentracion
econdmica, cumpliria con el requisito de especificacion determinado para su
procedencia.

Impacto en la competencia

140 Las condiciones estructurales de los mercados analizados y afectados por la
operacion de concentracién y el pequefio cambio generado por la operacion
de concentracion en la estructura de competencia, permite inferir que las
presiones competitivas podrian desvanecer cualquier efecto negativo,
producto de la clausula de no competencia.

141 Sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo anterior, se aclara que la facultad de
determinar si, posteriormente, esta clausula o cualquier otra practica
enmarcada en los articulos 9 al 11 de la LORCPM, constituye una conducta
anticompetitiva o generd -ex post- efectos negativos sobre la eficiencia
econdmica o el bienestar general, es exclusiva de la Intendencia Nacional de
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investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, de conformidad al articulo 11.2.3 del Estatuto Organico de
Gestion Organizacional por Procesos de la SCPM, por lo que esta INICCE
deja a salvo la capacidad de anélisis e investigacion de conductas que podria
realizar el referido 6rgano de investigacion.

192Por lo expuesto en el presente analisis se concluye que la clausula de no
competencia contenida en el acto juridico que da lugar a la operacion de
concentracion econdémica notificada estaria justificada por ser necesaria y
accesoria al negocio juridico principal, no perjudicaria a la competencia a
pesar de estar excedida en cuanto a su temporalidad (clausula de no
competencia en los términos planteados en el Contrato de Compraventa cuenta
con riesgos de afectar el proceso de competencia y libre concurrencia en los
mercados involucrados en la concentracion).”

Al respecto la CRPI coincide con la INCCE al determinar que se cumplen todos los requisitos
sefialados, asi como también con el analisis realizado de cada una de las condiciones, que
determina que: “(...) Del analisis de las clausulas de no competencia y no captacion se determind
que no existe riesgo de probables detrimentos a la dinamica competitiva. Se considera que
dichas condiciones son necesarias y accesorias para la ejecucion del acto juridico que dara lugar
a la operacién de concentracion.

La clausula es necesaria y proporcional por la naturaleza de la operacion, la gran inversion
que se plantea, el conocimiento estructural del sector, y las condiciones de la competencia en
Ecuador, dicha estipulacion garantizaria la eficacia de la compraventa de acciones. De no
existir la clausula, no se hubiera podido concretar la transaccion, que va en estrecha relacién
con la toma de control y la primera fase ya ejecutada. Es accesoria porque tiene la finalidad
de permitir la operacion integral de concentracion.

La CRPI advierte que lo anterior no es 6bice para que en un analisis ex post se pudiera
examinar si la clausula pudiera encajar en alguna de las practicas prohibidas reguladas en la
LORCPM.

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

PRIMERO.- AUTORIZAR la concentracion economica entre el operador economico,
CORPORACION FAVORITA C.A. y el operador econémico BJORK HOLDING S.A.
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SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a los operadores economicos,
CORPORACION FAVORITA C.A. y BJORK HOLDING S.A., a la Intendencia
Nacional de Control de Concentraciones Econémicas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

£ AEHE CARTAGENA ;

ElAbe RN | ZUR ETA
Mgs. José Cartagena Pozo Mgs. Jaime Lara lzurieta

COMISIONADO COMISIONADO

Mgs.'MarceIo Vargas Mendoza
PRESIDENTE
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