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MINISTERIO DE DESARROLLO-ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERD 27920
(10 #ov, 2006 )

Por |a cual se resuelven unos recursos de reposicion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en ejercicio de sus facuitades legales,

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que a través de la resolucion 16453 del 23 de julio de 2004, esta Entidad
objetd la operacion informada por las empresas PRODUCTOS QUAKER SA. y
POSTOBON S.A., en cumplimiento del deber legal consagrado en el articulo 4° de la Ley
155 de 1959, mediarite escrito radicado bajo niimero 04020934 y de fecha 8 de marzo de
2004.

SEGUNDO. Que contra |a decisién contenida en la resolucion 16453 del 25 de julio de
2004, las empresas POSTOBON S.A. y PRODUCTOS QUAKER S.A. interpusieron
sendos recursos de reposicion, mediante escritos radicados bajo numeros 04020934-46 y
04020934-47, respectivamente.

TERCERO. Que los recursos a que se hace referencia en el considerando segundo, se
encuentran sustentados de la siguiente manera:

o Argumentos presentados por el doctor Eduardo Zuleta Jaramillo, apoderado
de la empresa Productos Quaker Ltda., en adelante Quaker.

“1. NO SE PRESENTA INTEGRACION ECONOMICA EN LA OPERACION PROPUESTA.

A partir de la definicion suministrada por Productos Quaker Ltda. y Postobon S.A. en la
comunicacion radicada bajo el No. 014020934-24 de 12 de mayo de 2004 de lo que debe
entenderse por producir, emboteliar y distribuir * bajo su propio riesgo’, considera ese Despacho
que ‘as ventas del producto GATORADE las realizaria -Posfobon S.A. de lal suerte que
aumentaria la participacion que tiene actualmente esla empresa, en el mercado de bebidas
isoténicas’ (cursiva y negrilla fuera del texto original). A partir de la misma definicion senala
ademas que ‘tendria lugar una integracion economica por cuanto Postobon S.A., quien
actualmente produce y comercializa la bebida Squash, adquiriria el derecho de producir, vender y
distribuir productos de Gatorade, presentandose un incremento de su participacion en el mercado
de bebidas isotonicas y desapareciendo del mercado un competidor (Producltos Quaker Ltda.).
Asi la comercializacién de las marcas Squash y Gatorde —sic- quedaria en cabeza de tn mismo
agente (Postobon S.A.) generando una concenlracion de tipo horizontal sobre el mercado, a
causa de la operaciéon que se analiza.’ (cursiva y negrillas fuera del texto originaf). Con
fundamento en lo anterior concluye que la operacion proyectada constituye una integracion que
debe ser informada y analizada en los términos def articulo 4 de la Ley 155 de 1 959 y demas
normas concordantes.

Como se analizara a espacio mas adelante, la definicion del Mercado Refevante (tal como se
definira mas adefante) contenida en la resolucion no tiene en cuenta los usos y habitos de
consumo en el mercado colombiano, ni el hecho de que las bebidas isoténicas tienen sustitutos,
ni la definicién previa del mercado relevante que habia realizado ese Despacho respecto del
mismo producto, y constituye ademas un desconocimiento del principio de fa legitima confianza.

Pero aun si en gracia de discusién se aceptara que el mercado relevante es el definido en fa
Resolucion, la franquicia que se propone celebrar no produciria ninguno de los efectos senalados
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en el numeral 4.2 de la referida Resolucion y en consecuencia no se presentaria una integracion
econdmica, como repetidamente se sefiald a esa Superintendencia a lo largo del proceso. En
efecto, si se analizan los términos y condiciones de la franquicia impuesta y fa forma en que se
han desarrollado las demas franquicias similares entre las mismas partes, se flega a la conclusion
de que no se produciria un incremento de la participacion de Postobon S.A. en el mercado de
behidas isotonicas, ni mucho menos desapareceria un compelidor del mercado.

1.1 LA INTERPRETACION DE LA FRANQUICIA PROPUESTA

Sobra decir que en el derecho colombiano el contrato de franquicia es un contrato atipico, en
cuanto no tiene una regulacion positiva, integral y sistematica en ef ordenamiento juridico. (...).

La importancia de esta caracteristica especial def conlrato de franquicia radica en que, segun fa
doctrina y la jurisprudencia nacionales, la inferpretacion del contrato debe hacerse en la siguiente
forma':

o En primer lugar debe atenderse a la voluntad de las partes, lo que implica dar aplicacion a
principio fundamental segun el cual esa intencion debe prevalecer sobre lo literal de las
palabras, de manera que es deber no solamente del juzgador sino de la autoridad
administrativa que ha de determinar el verdadero alcance de un contrato, establecer por
todos los medios posible cual fue fa voluntad de las partes e interpretar el contralo
teniendo en cuenta esa voluntad. (...).

o Si no es posible determinar la voluntad de las partes, se debera entonces acudir, a las
normas generales en maleria de contratos y obligaciones mercantiles-aplicando las de
carécter imperativo en primer lugar y a rengion seguido las de caracter supletivo- a la
analogia de las normas mercantiles- teniendo en cuenta las disposiciones
correspondientes a los contratos tipicos afines que sean compalibles con la economia y
finalidad del contrato atipico-, a las disposiciones en materia de conlratos y obligaciones
civiles, a fa costumbre mercantil, a los tratados y convenios internacionales no ralificados
por Colombia, a la costumbre internacional, y a los principios generales del derecho

comercial.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la naturaleza de fla franquicia que se proponen
celebrar Postobén S.A. y Pepsi Co, Inc o una de sus subsidiarias debe interpretarse teniendo en
cuenta principalmente la voluntad de fas partes intervinientes y sofamente se podran aplicar los
demas principios de interpretacion sefalados cuando el juzgador - y en este caso la
Superintendencia de Industria y Comercio - no pueden establecer la voluntad de las partes,
atendiendo siempre a ella mas que a lo literal de las palabras, como fo mandan los principios de
inferpretacion de nuestro ordenamiento juridico.

En ef caso que nos ocupa, la Resolucion concluye que existe una integracion economica a partir
de una interpretacion literal de la definicion de los riesgos asumidos por una de las parles, sin
analizar cual fue la distribucion de los riesgos acordada y sin solicitar informacion que le
permitiera desentrariar la intencion de las partes, mas alla de la frase que cita COmo fundamento
exclusivo de la conclusion de que existe una infegracion economica.

1.2  EL TIPO DE FRANQUICIA PROPUESTO"

Segin sefiala ‘[dJe fa lectura de la informacidon suministrada a ese Despacho y de las
conversaciones entre las partes, resulta claro que el contrato que se prefende celebrar no es la
llamada ‘franquicia de formato de negocio’ (‘business format franchising) en el que
evidentemente el franquiciado asume Ia totalidad del negocio, incluidos los riesgos del mismo, a
cambio del pago de una regalia. En ningun caso se estaria entregando a Postobon S.A. la
totalidad del negocio de Gatorade en forma tal que, como lo pretende la resolucion impugnada,
Productos Quaker Lida. salga del negocio. La estructura que las partes buscan implementar, y
ello surge de la lectura de las condiciones basicas negociadas que se enfregaron a esa
Superintendencia, califica mas como una combinacién de lo que fa doctrina nacional y extranjera

' \éase por ejemplo, las sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil del 17 de mayo
de 1995 y 22 de octubre de 2001.
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ha llamado ‘franquicia industrial o de producto’ con una ‘franquicia de distribucion’, sin que
necesariamente lenga que encajar rigidamente en una u otra por cuanlo, se reitera, las partes
son fibre de adoptar modelos que combinen varios tipos contractuales.

En este caso particufar, la intencion de las partes es permitirle a PepsiCo o a sus subsidiarias,
titulares de la marca Gatorade, el acceso a una red de distribucion que ya tienen - la de Postobon
S.A. — de manera que a través de esa red de distribucion- que ya distribuye otros productos de
las mismas empresas como son Pepsi, Diet Pepsi y Seven Up - pueda hacer llegar al consumidor
final el producto Galorade. Por esta actividad de distribucion Postobon S.A. recibiria una
remuneracion — como Ia recibe por la distribucion de los demas productos citados - sin gue eflo
de ninguna manera implique que PepsiCo o Productos Quaker Ltda. dejen de participar en el
mercado. Se lrafa, en ofras palabras, de un esquema de distribucion de producios que
simplemente busca agregar un producto adicional a un sistema de distribucion que ya existe, y
que de ninguna manera ha implicado la desaparicion del mercado de PepsiCo o de sus
subsidiarias, ni mucho menos ha impedido que los productos de Postobon S.A. compitan — como
han competido durante mas de cuarenta afios y como siguen compitiendo actualmente - con los
productos Pepsi, Diet Pepsi y Seven Up.

“...). Por ello no puede esa Superintendencia darle a la franquicia propuesta un alcance que no
tiene cuando la realidad contractual derivada de la ejecucion de contratos similares es otra. De
otra parte, porque de la revision de los efectos de los conlratos mencionados resulta palmario que
ninguna de las partes ha desaparecido del mercado, ni se ha producido concentracion economica
alguna.

1.3. LA DISTRIBUCION DE LAS DECISIONES Y LOS RIESGOS

Dentro de la libertad contractual de las partes, éstas pueden seflalar riesgos que asume cada
una, es decir, hacer una distribucion de los riesgos del contrato. En el caso particufar de los
esquemas de distribucion comercial, existen riesgos claramente diferenciados y ef hecho de que
el distribuidor del producto suma algunos de ellos no significa, como lo pretende la Resolucion
16453, que el titular de fa marca deje de participar en ef mercado o que entre el empresario y el
distribuidor se presente una integracion como consecuencia de fa distribucion.

En la operacion propuesta es evidente que la independencia y los riesgos de las partes se
mantienen. La utifidad o pérdida en la venta de Gatorade afectara directamente a PepsiCo o la
subsidiaria que celebre el contrato, de manera que si las ventas del producto disminuyen o
aumentan, PepsiCo recibira un menor o un mayor ingreso, segun el caso. De la misma manera,
seré PepsiCo quien asurma los costos correspondientes a la publicidad de la marca y quien sufra
las consecuencias derivadas de cualquier deterioro de fa marca en el mercado. Postobon S.A.,
por su parte, asumira los riesgos propios de quien distribuye un producto por stt cuenta y riesgo,
es decir, los relativos a las utilidades o pérdidas del negocio de distribucion, que no es el mismo
negocio del producto.
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En consecuencia, puede darse fa situacion de que Postobon S.A., tenga pérdida en el negocio de
distribucion — si, por ejemplo, sus costos resultan superiores a los presupuestados- pero PepsiCo
obtenga una ulifidad en la venta del producto pues para nada la afectaria la pérdida en el negocio
de la distribucion.

La circunstancia de que la fabricacion pudiere quedar incluida en un futuro en el negocio de
distribucion - actualmente, como se informé a esa Superintendencia, la fabricacion la hace
Colbesa S.A., para Productos Quaker Ltda. - en nada elimina la distribucion de riesgos antes
mencionada ni la capacidad de decision de las partes ni su independencia. Se trataria aun de un
negocio de distribucion en el que una de las partes fabrica y distribuye para otra un producto,
manteniendo la primera total autonomia decisoria sobre el mismo y asumiendo Ios riesgos
propios del negocio de venta al paso que la otra asume tinicamente fos relativos a la distribucion.

2. LA DEFINICION DEL MERCADO RELVANTE Y LA SUSTITUIBILIDAD DEL PRODUCTO

En la Resolucién esa Superintendencia afirma que el mercado que se veria afectado por la
operacion (el ‘Mercado Relevante’), comprende dos dimensiones. La primera de ellas, segun la
Superintendencia es el mercado del producto y la segunda es el mercado geografico. En el
mercado del producto se encuenfran ‘todos aquellos bienes y/o servicios en los cuales las
intervinientes en la operacion se encuentran compitiendo, e incluye aquellos productos
considerados como sustitutos, hacia los cuales se desplazaria el consumidor’ en caso de
presentarse cualquier tipo de circunstancia que afecte la efasticidad de la demanda. Por su parte,
el mercado geogréfico esta deferminado por ‘el drea geografica dentro del cual operan las
intervinientes (...)’, es decir, el territorio nacional para el caso que nos ocupa.

Concluye la Superintendencia que ‘para el caso que se analiza, los productos de las
intervinientes en los cuales se registra competencia son fas bebidas isoténicas liquidas’ ya que
PepsiCo, a través de su subsidiaria en Colombia comercializa la bebida Gatorade, mientras que
Postobon S.A. comercializa la bebida isotonica liquida denominada ‘Squash’. Lo anterior segun
ese Despacho, esta en contraposicion con lo planteado por las intervinientes en cuanto a que ef
Mercado Relevante es el mercado de bebidas refrescantes el cual incluye todo tipo de bebida no
alcohdlicas.

Para sustentar su conclusion respecto de la delimitacion del Mercado Relevante, la
Superintendencia realiza un analisis sobre la sustituibiidad de los productos involucrados,
limitandose a revisar las caracteristicas y propiedad fisicas de los mismos.

Antes de entrar a referirnos al andlisis realizado por la Superintendencia en cuanto a os
productos que pueden ser considerados como sustitutos de los que nos ocupan, vale la pena
resaltar gue ya en una oportunidad anterior, la Superintendencia habia delimitado el alcance del
Mercado Relevante cuando se encontraban involucradas y enfrentadas por un lado, bebidas
carbonatadas o0 gaseosas y, por el ofro, bebidas isoténicas.

2.1. LA DEF!NIC!ON DEL MERCADO RELEVANTE CONTRARIA EL PRINCIPIO DE LA
CONFIANZA LEGITIMA

En efecto, en el derecho de pelicion formulado mediante documento radicado anle la
Superintendecia el 9 de enero de 2001%, se puso de presente la operacién que proyectaban

2 Radicacién No. 01000940
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realizar en los Estados Unidos de América las sociedades extranjeras PepsiCo Inc. y The Quaker
Oats Company que consistia en la compra, por parte de aquélla a través de su subsidiaria
BeverageCo Inc., del ciento por ciento (100%) de las acciones de la sociedad The Quaker Oals
Cormpany.

Bajo ese orden de ideas, se informd a la Superintendecia acerca de los productos con los que
cada una de las compafilfas mencionadas tenia presencia en el mercado colombiano, la primera
de ellas a fravés de la sucursal colombiana de su subsidiaria denominada PepsiCola
Panamericana S.A. y la segunda, a través de su sucursal en Colombia. Asi pues, se indico que
Pepsico participaba solamente en el sector de bebidas con las gaseosas Pepsi y Diet Pepsi
mientras que Quaker tenia presencia tanto en el sector de alimentos como en el sector de
bebidas; en este uitimo, a través de la bebida Gatorade.

En su momento, los peticionarios concluyeron que las comparias mencionadas no participaban
de manera alguna en los mismos mercados pues Pepsi tenia presencia en el sector bebidas
carbonatadas mientras que Galorade participaba en el mercado de las bebidas isotonicas
hidratantes. Con fundamento en lo anterior, se preguntd a la SIC si dando aplicacion al numeral
1°, del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992 y a lo dispuesto en fa Circular 002 del 7 de enero de
2000, se debia proceder a informar la operacion descrita.

Dando respuesta al derecho de peticién mencionado — no obstante la diferenciacion de mercados
planteada por los peticionarios — fa Superintendencia fue contundente al concluir, entre otras, que
fas empresas fnvolucradas en la operacion que se proyecta realizar participan en el mismo
mercado, es decir en el de las bebidas refrescantes’ y que, en consecuerncia, la operacion de
integracion empresarial proyectada debia ser informada a la Superintendencia. Es decir, segun lo
conceptud la Superintendencia, tanto las bebidas gaseosas como las bebidas isotonicas
compiten dentro del mismo mercado, el de fas bebidas refrescantes.

Si bien el documento mediante el cual se informé a la Superintendencia acerca de fa operacion
arriba descrita fue radicado antes de conocer la respuesta a fa consulta formulada, finalmente la
Superintendencia se pronuncié al respecto afirmando no tener objecion alguna frente a la
operacion proyectada. La conclusion de fal autoridad resultaba coherente con su respuesta al
derecho de peticion pues la participacion conjunta de las empresas intervinientes se presentaba
como insignificante dentro del Mercado Relevante identificado por la Superintendencia : el
mercado de las bebidas refrescantes.

Con fundamento en fodo o anterior, como resuitado de la integracion entre Pepsico y Quaker y
teniendo en consideracion que la compania Postobon S.A., es quien desde hace varios afios se
encarga en Colombia de procesar, embotellar y distribuir en el pais los productos — a fravés de
los cuales Pepsico tiene presencia en el mercado colombiano, ésta lltima — a través de
Productos Quaker Ltda.-inici6 en julio de 2002 la implementacion de un programa piloto con ef fin
de evaluar la posibilidad de entregar a Postobdn la comercializacion def producto Gatorade bajo
el mismo esquema manejado para las demas bebidas Pepsi, esto es a través de un acuerdo de
franquicia, cuyas particufaridades han sido anteriormente explicadas en el numeral 1 del presente
recurso.

“(...).

Para sorpresa de las sociedades intervinientes, mediante la Resolucion que ahora se recurre, la
Superintendecia no sélo objeto la operacién proyectada sino que ademas, en contraposicion a o
gue anteriormente habia sostenido, segmenté el Mercado Relevante y afirmo que en este caso
esta exclusivamente conformado por las bebidas isoténicas liquidas.

La posicion asumida por la Superintendencia en cuanto a la definicion del alcance del Mercado
Relevanie es contraria frente a un mismo peticionario que, bajo los mismos supuestos, confié en
fa definicion inicial.

La confianza generada en Quaker a partir de los pronunciamientos anteriores de la
Superintendencia dio lugar a fa implementacion del programa piloto mencionado y a proponer la
operacion que ahora se objeta”.
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Tras citar una sentencia de la Corte Constitucional en |la que se alude al principio de la legitima
confianza, sefiala que ‘flJa Superintendencia claramente incluyo a las bebidas marca Gatorade
dentro del mercado de las bebidas refrescantes. Con base en esta defimitacion, Quaker tomo
decisiones trascendentales respecto de los mecanismos para comercializar lales bebidas. Ahora
fa Superintendencia objeta las acciones que Quaker proyecta implementar precisamente con
fundamento en las apreciaciones de tal autoridad. Tal actitud asumida por la Superintendencia
contraria el principio de la confianza legilima que orienta la relacién entre las autoridades
administrativas y los particulares como manifestacion del postulado de buena fe que deben
observar unos y olros.

22 LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE Y LA SUSTITUIBILIDAD DEL
PRODUCTO

2.2.1. Sustituibifidad en razon de las caracteristicas fisicas def producto

En la providencia que se recurre, el Despacho expone un minucioso frabajo a través del cual se
estudian las ventajas del uso de las bebidas isotonicas sobre las demas bebidas refrescantes
(hojas 6 a 12 de la Resolucion 16453). La conclusion a la que flega la Superintendencia luego del
mencionado ejercicio, es que, desde ef punto de vista de fas caracteristicas fisicas de las bebidas
isotonicas, estas no tienen sustitutos ni perfectos ni imperfectos.

Nos apartamos de fa posicion expuesta por esa Superintendencia y después de analizar diversos
estudios, hemos concluido, por lo menos desde el punto de vista de fas caracteristicas fisicas de
las bebidas isotdnicas, que éstas cuentan con productos sustitutos que aunque no tienen
propiedades idénlicas a fas de las bebidas isotonicas, cuenlan con caracteristicas que permiten
catalogarias como sustitufos.

Para sustentar nuestra tesis, hemos recurrido a la literatura especializada en ef tema y algunas
de las conclusiones relevantes para efectos del caso que nos ocupa a los que han llegado los

estudios independientes de mayor importancia® acerca de hidratacion deportiva son las
siguientes.

o El restablecimiento de los fluidos perdidos ayuda a mantener la hidratacién y por ende
promueve fa safud y el desemperio fisico dptimo de aquellos individuos que desarrollan
actividades fisicas de manera regular. Nétese que Ia literatura menciona fa ingestion de
fluidos como premisa fundamental para mantener la hidratacion y no establece que dichos
fluidos tengan que ser bebidas isotonicas.

o Se recomienda (mas no se considera indispensable ni mucho menos riesgoso no acatar
esta recomendacion) que, para ejercicios prolongados por mas de una (1) hora, se anada
una cierta cantidad de carbohidratos y electrolitos a la bebida que se ingiera durante fa
actividad fisica. Sin embargo, tratandose de ejercicio fisico que se vaya a praclicar por
una (1) hora o menos, los estudios mencionan que no hay pruebas concluyentes de que
una bebida con carbohidratos y/o electrolitos produzca beneficios fisicos o fisiologicos que
no suplan el agua u otro liguido. lgualmente se concluye que la presencia de
carbohidratos y electrélitos en las bebidas no tiene importancia alguna siempre que 1as
personas mantengan un patrén de alimentacion normal ya que dichos carbohidratos y
electrolitos se veran repuestos durante las comidas.

o La ingestion de bebidas con electrolitos tales como sodio no genera ningun beneficio,
excepto en aquellos casos en los que la persona ha estado somelida a ejercicio fisico
intenso por mas de cuatro (4) horas (Ej. Una trialion o maraton).

Como puede verse, las ventajas de una bebida isotonica solo se presentan en casos muy
especificos y extremos y en ese orden de ideas, solo los deportistas de muy alto rendimiento se
benefician de esfas caracteristicas tnicas de jas bebidas isotonicas.*

* Aqui hacemos referencia, entre otros, al AMERICAN COLLEGE SPORTS MEDICINE. Position Stand:
Exercise and Fluid Replacement. Med.Sci.Sports Exer.28 (1} i —vii.1996. Este documento, en el cual se
plasma |a posicion de una de las entidades imparciales de mayor trascendencia en el campo de la medicina
deportiva, analiza los 892 estudios mas importantes realizados en relacién con la ciencia de la hidratacion
deportiva. Hemos anexado dicho estudio al presente recurso.
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Adicionalmente, en fa practica existe una percepcién de la sustituibilidad de las bebidas
isoténicas tan aceptada, que en la reciente Media Maratén de Bogota se alternaron en las zonas
de hidralacion bebidas isotonicas con agua e incluso algunos deportistas prefirieron el agua u
oltras bebidas distintas de las isotonicas para reposar fluidos.

Pero incluso si flegaramos a la conclusion de que los unicos destinatarios de fas bebidas
isotonicas fueran los deportistas de aito rendimiento, conclusion que se desvirtia con fos estudios
de mercado que resumimos en la seccion 2.2.2 de este recurso, la literatura especializada nos da
las herramientas de juicio para llegar a la conclusidn de que a pesar de sus beneficios, las
bebidas isotonicas son sustituibles por otros productos.

Acé es importante menciona lo dispuesto por fa Superintendencia en el punto 4.3.1.1 de la
Resolucion, en el sentido que si dos productos tiene caraclteristicas similares, este es un factor
indicador de que se encuentran ubicados en el mismo mercado.

o Bebidas isotonicas y el agua

De acuerdo con el criterio de caracleristicas similares que esa misma Superintendencia esboza,
es claro que tanto el agua como las bebidas isotonicas tienen caracteristicas similares desde el
punto de vista de sus propiedades fisicas. Aunque el agua carece de los carbohidratos y
electrolitos contenidos en fas bebidas isotonicas, ambas bebidas son idoneas para llevar a cabo
la hidratacion luego de ejercicios de actividad fisica intensa. Es posible que las bebidas isotonicas
permitan una recuperacion un poco mas rapida y efectiva pero esto no debe entenderse como
que el agua no sea sustituta de las bebidas isotdnicas ya que las caracteristicas de ambas les
permiten cumplir con la funcion de reponer los liquidos y fluidos perdidos durante efercicios
fisicos.

o Bebidas isotonicas y los jugos de fruta.

Por el lado de los jugos de frutas, también consideramos que hay sustituibilidad, en razon a que
éstos también llegan a cumplir una funcion hidratante y adicionalmente tienen un cormponente
importante de carbohidratos, cosa que los equipara a las bebidas isotonicas en cuyo favor se
argumenta la presencia de éstos.?

No compartimos entonces el criterio de la Superintendencia, quien afirma que no teniendo los
productos sustitutos enunciados, exactamente las mismas caracleristicas de las bebidas
isotonicas, no pueden por ende considerarse sustitutos viables de fas mismas. Consideramos
ademas que, una determinacion del mercado relevante unicamente ~con base en fas
caracteristicas fisicas del producto, (...} conduce a una excesiva fragmentacion de los mercados
(...}, tal y como lo ha sostenido la doctrina al manifestar que la utilizacion del criterio intrinseco
del producto, especialmente el criterio de las caracleristicas fisicas del mismo, no es en Si
suficiente para determinar el mercado relevante ya que conlfeva al defecto arriba expuesto.b

* Debe tenerse en cuenta que dentro del grupo de personas deportistas, y en general de personas que
realicen fuertes esfuerzos fisicos, puede identificarse un gran grupo de personas que por razenes de salud
se encuentran imposibilitadas para consumir bebidas isotonicas. Este grupo de personas esta conformado
por todas aquellas que sufren de hipertensian, gastritis o diabetes, entre otras enfermedades. Este grupo
de personas debe necesariamente buscar sustitutos de la bebida isotonica que satisfagan por completo la
necesidad de hidratacion derivadas de la actividad fisica.

® No pretendemos desconocer las investigaciones cientificas que establecen que una concentracion
demasiado alta de carbohidratos en un fluido (mayor a 10%) puede llegar a entorpecer y a hacer menos
eficiente el proceso de hidratacion, toda vez que puede causar un proceso demasiado acelerado de
vaciamiento estomacal y puede causar dificultades gastrointestinales. No obstante, los estudios
mencionados en términos generales se refieren a situaciones optimas, s decir, la manera mas adecuada y
eficiente de lograr una buena hidratacién y no a situaciones normales de hidratacion.

¢ SALDARRIAGA LOPERA, Gustavo. Instrumentos de Analisis Econémico para el estudio de la
Competencia en: Derecho de la Competencia. El navegante Editores, Bogota. Pag. 87.
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2.2.2. Sustituibilidad en razon a los usos del producto y a las preferencias de los
consumidores.

Es necesario también analizar la sustituibilidad de los productos desde la perspectiva de
: los usos que se le dan al mismo, esto es, desde el punto de vista de la estructura de la
demanda.’

Tal como se mencioné anteriormente, el analisis de la Superintendencia no solo partio de una
premisa equivocada segun la cual el Mercado Relevante esta limitado en este caso al de fas
bebidas isotonicas liquidas. Adicionalmente, se fimitd a evaluar las propiedades fisicas de las
bebidas isotonicas para Hlegar a la conclusion, errdnea a nuestro sentir, de que estos productos
carecen de sustitutos en el mercado. (...).

TS e eae w8

4
I
ii

En uitimas, la Superintendencia fundamenta su analisis en la afirmacion segun la cual el consumo :
de las bebidas isoténicas ‘se orienta fundamentalmente a los deportistas o personas que realizan :
actividades que impliquen un gran esfuerzo fisico’, para a partir de alli, concluir que las bebidas
isoténicas no tienen sustitutos y restringir el Mercado Relevante a un mercado excesivamente
segmentado. 8

Tal como se demostré arriba, el reconocimiento de las particularidades y especialmente de fas
ventajas compeltitivas de que las bebidas isotonicas no pueden llevar a la conclusion de que
éstas carecen de sustitutos. Debe tenerse en cuenta que existen criterios extrinsecos que desde
la perspectiva de la demanda, esto es, desde el punto de vista de los usos y habitos del ;
consumidor, demuestran que existe una gran amplia gama de bebidas que saisface altamente al
consumidor de la misma manera que lo logran las bebidas isotonicas. A la luz de un analisis
completo de las caracteristicas de la demanda del produclo que nos ocupa, €s evidente que
resulta inadecuado evaluar el mercado exclusivamente a partir de las bondades o ventajas
competitivas del producto.

Como regla general, el comportamiento de los consumidores resulta trascendental para el
analisis de los mercados ya que las razones de consumo de un producto se ubican en una
balanza que sopesa, por un lado, las bondades de un producto y, por otro lado, las necesidades,
limitaciones y habitos del consumidor. Notese como un analisis del mercado, basado
exclusivamente en las bondades de un producto, llevaria a concluir que la comida safudable
(basada en bajo consumo de grasas saturadas y carbohidratos) no puede sustifuirse, por
ejemplo, con las comidas répidas en la media en que la primera le conviene mas al consumidor
que fa segunda.

Para demostrar los habitos de consumo de bebidas refrescantes, las compariias intervinientes
aportaron a la Superintendencia tres (3) estudios realizados por diferentes firmas, cuya finalidad
especifica es analizar dichos habitos por parte de consumidores colombianos, asi como las
caracleristicas de la demanda de las bebidas isotonicas. No obstante lo anterior, insistimos en
que la Superintendencia se limito a revisar el primero de los estudios aportados (Anexo 3 del
numeral radicado bajo’el numero 04020934 00000024 el 12 de mayo de 2004) el cual descarto
por considerar que no era concluyente en la medida en que tal como estaba formulada la
pregunta realizada a los encuestados® ‘podria concluirse que el desplazamiento del consumo se
daria por no encontrar bebidas isotonicas en ningun lugar, y no por otras razones relacionadas
con el producto en si mismo.’ Al respeclo, vale la pena precisar que, por un lado, esa es tan solo
una de las mltiples preguntas formuladas a los encuestados y, por el olro, que si bien la
pregunta formulada propone una situacion extrema, no puede llegarse a la conclusion, tambien

7 \bid

8 Como ya lo mencionamos, ésta es una consecuencia de utilizar unicamente el criterio intrinsico de los
productos, esto es, sus caracteristicas fisicas, como criterio determinante del mercado relevante.

¢ Una de las maltiples preguntas que la firma Feed Back realizé a los encuestados fue la siguiente: ‘Si no
encontrara bebidas isotonicas, en ningdn lugar ; Qué otro producto compraria fconsumiria?’
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extrema, de que los productos alli indicados se consumirian exclusivamente ante una carencia
fotal de bebidas isotonicas.® {...).

A continuacién procedemos a resumir las principales conclusiones que resultan de la revision de
los estudios aportados por las intervinientes con el fin de identificar y resallar la diversidad y
multiplicidad de factores que influyen sobre la demanda de Jas bebidas isotonicas en general:

o Feed Back

Tal como consta en el informe rendido por esta firma, el objetivo general del estudio es ‘conocer
de manera integral y especifica los habitos y consumo asociados a las categorias Gaseosas,
Jugos envasados, Aguas envasadas y Bebidas Isotonicas, desde el punto de vista de los
usuarios finales def producto.’

e Principales conclusiones:

1. La razén primordial por fa que los consumidores toman bebidas isotonicas es la
hidratacion (39%), siendo la segunda razén calmar la sed (29%)."

2. Las principales ventajas competitivas de las bebidas isotonicas ante situaciones de
aclividad fisica intensa, recuperar liquidos y energizar el cuerpo, fueron identificados

como razones para adquirir bebidas isoténicas por el 10% y el 7% de los encuestados,
respectivamente. Junto con estas razones se demuestra que ofros encuestados
adquieren estas bebidas porque es saludable, por refrescarse o simplemente por gusto
(7%,4% y 4% respectivamente). Llama la atencion que la razon que, a la luz de los
argumentos cientificos, debia supuestamente determinar en mayor grado de los molivos
por los que se consumen bebidas isotonicas, ocupa tan solo un 10% del total de ellos.

3. A falta de bebidas isotonicas, el 45% de los encuestados adquiriria agua.

4. A la hora de decidir comprar bebidas isotonicas, el 25% de los encuestados consideraron
que la temperatura del producto (que esté frio) era el factor determinante, mientras que el
75% restante identificaron aspectos tan diversos como la marca, el tipo de sabor, el
precio, fa fecha de vencimiento del producto y el tamario, Ia limpfeza y el tipo del envase.
De lo anterior debe resaltarse que las principales razones de consumo identificadas por
jos encuestados constituyen propiedades comunes, en mayor o menor grado, de la
totalidad de las bebidas refrescantes y esta rio corrobora en ningun grado la conclusion de
que las bondades cientificas de las bebidas isotonicas determinen en su consumo.

= Flash Report- Elasticidad de precios Gatorade
Principales conclusiones:

1. ‘Los consumidores de Gatorade alternan su consumo con agua en botella™? ( subraya y
negrifla fuera de texto)

2. El agua en botella es la principal beneficiaria de un incremento de precios de Gatorade.
Como puede apreciarse en la segunda de las graficas incluidas en el reporte, ef consumo
de Gatorade es extremadamente sensible a la variacion en su precio pues todo
incremento implica una disminucion inmediata en el consumo, el cual viene a ser
sustituido por el agua'®. Esto implica que hay una elasticidad cruzada de la demanda

* Consideramos necesario que se evallie nuevamente la prueba de en su conjunto, ademas de tener en
cuenta los demas argumentos que exponemaos.

" Vale la pena llamar la atencion sobre el hecho de que el 66% de los encuestados ubicaron en primer o
segundo lugar la hidratacion como la razon para adquirir bebidas isotdnicas.

2 Debe resaltarse que el estudio al que nos referimos no tiene en cuenta el agua de chorro la cual juega
un papel importante respecto de la elasticidad de la demanda teniendo en cuenta que por su consumo no
se paga directamente ninglin precio.

3 Ver también la tercera grafica incluida en el reporte comentado en al que se concluye que un incremento
de tan solo $200 afecta de inmediato la demanda disminuyéndola en un 32%.
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clarisima entre el Galorade y el agua. Tal incremento terminara canibalizando
directamente a las bebidas isotonicas'

3. El ‘agua embolellada es el principal producto sustituto de las bebidas isotonicas’. (Negrilla
fuera del texto). La anterior afirmacion resalta ef hecho de que la sustituibilidad no debe
ser evaluada, como lo hace la Superintendencia, exclusivamente a la luz de las
propiedades y particularidades fisicas de los productos.

4. Cualquier incremento en los precios de las bebidas isotonicas tendria efectos directos
sobre la base de consumidores (cantidad), asi como en fa frecuencia def consumo.

La evidencia del alto grado de elasticidad de la demanda de Gatorade, contribuye a desvirtuar o
afirmado por la SIC en cuanto a la supuesta capacidad de controlar precios que resultaria en
cabeza de Poslobén como consecuencia de fa operacion objeto de estudio. En efecto, tal como
se demuestra en la grafica, es el mismo mercado quien se encarga de regular los precios de las
bebidas isolonicas.

Adicionalmente, llama la atencion que ante un aumento en los precios de Galorade, la demanda
se desplaza en una mayor proporcion hacia el agua en botefla y no hacia otras marcas de
bebidas isotonicas liquidas que, segtin la Superintendencia, son los unicos sustitutos con los que
las mismas pueden ser sustituidas.

Bajo ese orden de ideas, se desvirtia lo que supone la Superintendencia al afirmar que el cambio
en la estructura competitiva del mercado — que entre otras resulta cuestionable en virtud de los
argumentos que mas adelante se exponen - facilitaria a Postobon S.A. el manejo de los precios
del producto (...)’ ¥ De la misma manera, se desvirtua la supuesta posibilidad de Postobon de
incrementar sus precios de manera pequefa, significativa y permanente a fin de obtener el
maéximo beneficio posible.’ 8

«  CdM Research
Principales conclusiones:

1. Al igual que el estudio realizado por la firma Feed Back, al analizar las diferentes
connotaciones asociadas al consumo de Galorade se concluye que los dos primeros
lugares lo ocupan la hidratacion y fa facultad para quitar la sed, propiedades que resultan
comunes dentro de la categoria de bebidas refrescantes. Nuevamente, las razones
cientificas que segtin fa Superintendencia son las que prevalecen en la identificacion de
sustitutos — la reposicion de liquidos y de sales minerales -, ocupan porcentajes bajos que
en el mejor de los casos corresponden a un 26% y a un 18%, respectivamente.

2. Al evaluar las diferentes bebidas que se ingieren antes, durante y despugs de practicar
deportes, se concluye que en todos estos momentos es el agua fa bebida que ocupa ef
primer lugar de consumo. A partir de lo anterior, se confirma una vez mas que es el agua
el principal sustituto de las bebidas isotonicas.

5 DATANALISIS — Hot & Thirsty Colombia

Como herramienta de juicio adicional, adjunto a este recurso, aporo como prueba el estudio
realizado por fa firma Datanalisis para Pepsicola Panamericana, el cual fue elaborado con el
objetivo de conocer la estructura del consumo de bebidas no alcohdlicas, obtener su estructura
por ocasién, entender el consumo de Galorade en las ocasiones de consumo identificadas y
oblener las cantidades de bebidas consumidas de cada categoria por ocasion de consumo.

' Esta afinmacion lo hacemos asumiendo que el incremento de preciso se presentara en al totalidad de las
bebidas isotonicas. No obstante, incluso si el incremento se produjera por parte de Gatorade
exclusivamente, existiria la posibilidad inmediata para los competidores de Gatorade de hacer uso de la
capacidad ociosa instalada( la cual existe de acuerdo con la resolucion ) e iniciar una mayor produccion de
bebidas isoténicas, creando como consecuencia una situacién en al que Gatorade perderia participacion de
mercado.

% Resolucién Ob.Cit. Pagina 19.

% Resolucion Ob.Cit. Pagina 21.
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Principales conclusiones !

1. Las bebidas refrescantes representan el 64.7% del consumo diario de bebidas.

2. Los jugos son los que representan el mayor consumo (25%), seguido del agua (23%) y las
gaseosas (12%)

3. El agua de chorro ocupa un porcentaje equivalente al 17% del total del consumo de
bebidas refrescantes.'

4. Las bebidas refrescantes son consumidas principalmente en ocasiones pasivas (62.1%) y
actividades fisicas (25.4%)

5. Si bien Gatorade es consumido principaimente en actividades deportivas (5,69%), 30.6%
del fotal del consumo de este producto se realiza durante la practica de actividades pasivas.'®
6. Se identifica un grupo de personas no practicantes de deportes que, en un porcentaje de
71.9%, consumen Gatorade durante el ejercio de aclividades pasivas.

7. Las bebidas isotonicas ocupan tan solo un 2% del total del consumo de las bebidas
refrescantes.

8. En cuanto a la penetracion en el mercado de las diferentes bebidas refrescantes
identificadas, se concluye que las bebidas isoténicas participan con un porcentaje del
15.2%.1°

9. El sexo, la edad, el estado de los consumidores y la hora del dia son factores que
determinan también la demanda de las bebidas isotonicas.

10. Las bebidas isotonicas representan el 0.8% del total de las bebidas refrescantes
consumidas diariamente por una persona. Dentro de este 0.8%, Gatorade ocupa el 0. 7%.y
Squash el 0.1%.2

A partir de lo anterior, se evidencia que el consumo de las bebidas isotonicas esta afectado por
toda una serie de aspectos tan diversos (fa hora del dia, la temperatura del producto, la actividad
que se realice, la edad del consumidor, el sexo, la calidad de deportista 0 no del consumidor,
entre otros) que impiden afirmar que éstas sean exclusivas de una cierta actividad o de unos
ciertos consumidores. Es claro que las bebidas isotonicas deben competir con otro tipo de
bebidas del mercado de las bebidas refrescantes, no solo en la ocasion de consumo en la que se
supone son mas beneficiosas las bebidas isotonicas (gjercicio intenso), sino en otras ocasiones
de consumo en las que las ventajas competitivas de las bebidas isoténicas no son evaluadas por
el consumidor (actividades pasivas). (...).

3. NO EXISTEN BARRERAS NATURALES A LA ENTRADA DE NUEVOS COMPETIDORES

La Resolucion recurrida clasifica las barreras de entrada al mercado en naturales, juridicas y
estratégicas. Sefiala que las naturales son aquellas ‘que existen por la naturaleza misma del
proceso productivo’ y las estratégicas ‘' aquellas aclividades desarrolladas por la empresa
establecida mediante las que impide o dificulta la entrada de potenciales rivales ' y a rengion
seguido afirma que en el Mercado Relevante hay cuatro barreras que fa Superintendencia califica
como ‘naturales’ : (1) el reconocimiento de marca, (2) las redes de distribucion, (3) las actividades
relacionadas, y (4) ef exceso de capacidad instalada.

Siguiendo la misma definicion que trae la Resolucion materia de recurso, es posible concluir que
ninguna de las barreras sefialadas califica como una barrera natural para entrar al Mercado
Relevante. En efecto, ni el posicionamiento de la marca Gatorade en el mercado, ni las redes de
distribucion existentes, ni las actividades relacionadas, ni la capacidad instalada son barreras que
existan por la naturaleza misma del proceso productivo. Las barreras naturales se presentan
cuando la fabricacién del producto requiere de una tecnologia sofisticada a la cual es dificil
acceder, o cuando la maquinaria o el aparato productivo requieren de una inversion cuantiosa.
Las barreras sefialadas por esa Superintendencia no tienen que ver con ef proceso productivo de

Y ver diapositiva nimero10.
'® \er diapositiva nimero13.
' Ver diapositiva nimero17.

2 ver diapositiva numero 22, 23, 24, 25.
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las bebidas en general o de las bebidas isoldnicas en particular, y en parte alguna de la
resolucion impugnada o de la informacion suministrada a ese Despacho se puede deducir que el
proceso de produccion de las bebidas isotonicas se pueda ver afectado por fas barreras que
sefala la mencionada Resolucion. {...).

Pero aun asumiendo, en gracia de discusion, que las barreras citadas por ese Despacho fueran
barreras naturales o que realmente existieran fales barreras, no existe en la Resolucion
impugnada ninguna sustentacién juridica o econémica que permita concluir que realmente
existen esas barreras.

3.1. EL RECONOCIMIENTO DE LA MARCA”

Se aduce en el recurso, que no se "ffjuvo acceso a la informacion suministrada a ese Despacho
por los competidores, informacion que constifuye el tnico sustento de la afirmacion de que el
reconocimientote la marca es una barrera natural de entrada. Mi representada no tuvo acceso a
la informacion suministrada por Quala S.A. Panamco S.A. y Coljugos S.A. y ni siquiera se sefnala
en la Resolucion atacada cual es la fuente de donde los competidores tomaron la informacion
citada de manera que, Si se tratase de una fuente de acceso publico, al menos pudiere Productos
Quaker Lida. obtenerla por su cuenta para ejercer su derecho de defensa y refutar los
argumentos referentes a la existencia de esta supuesta barrera.

Pero adicionalmente, fa afirmacion que se hace en el aparte 4.5.1. de la Resolucion queda
refutada con los mismos hechos. Empresas como Coljugos S.A. y Quala S.A. - citadas por la
misma resolucion — han ingresado al mercado en los ultimos afios sin que la marca Gatorade
haya constituido un impedimento o una barrera real para su ingreso. Obviamente todo nuevo
jugador en el mercado debe enfrentarse a la circunstancia de que haya una o mas marcas ya
acreditadas, pero ello no puede constituir una barrera —y menos aun natural — al mercado. De
ser cierto fo afirmado por esa Superintendencia, por una parte, todos los mercados relevantes
tendrian barreras de entrada, en cuanfo hoy en dia en cada seclor existe una marca que
prevalece sobre las demas, atin sin necesidad de inversiones cuantiosas en publicidad (por
ejemplo, porque lleva mas tiempo en el mercado o porque no han ingresado otros competidores)
y en consecuencia nadie tomaria el riesgo de hacer inversiones para competir. (...)

3.2, LAS REDES DE DISTRIBUCION”

Segun manifiesta el implgnate, “frjesulta paraddjico que fa Resolucion impugnada invogue esta
como una barrera a la entrada al mercado, y por ende como un fundamento para objetar la
operacion propuesta, cuando precisamente lo que pretende PepsiCo es tener acceso a una flota
de transporte de la que carece. Liama también la atencion en este punto que no se haga mencion
alguna de otras fiotas de transporte que tienen fos competidares que intervinieron en el proceso
quienes, como consecuencia del hecho de disponer de esa flota, tienen una ventaja comparativa
frente a PepsiCo y a Productos Quaker S.A.

Como se sefialé en la informacion suministrada a ese Despacho, fas ventas de Gatorade
presentaron una fuerte caida a partir de 1998 causada principalmente por las ineficiencias en el
sistema de distribucion. £l esquema de tener varios distribuidores — quienes ademnas de lener
capitales bajos y muy altos niveles de endeudamienlo carecian de flotas adecuadas para la
distribucion y debian subcontratar en muchas ocasiones la distribucion del producto - implico, por
una parte, pérdidas economicas para los distribuidores y por la otra pérdidas sustantivas para
Productos Quaker S.A., como se acreditd en la informacion financiera suministrada a ese
Despacho con fa solicitud.

()

Resulta entonces falsa la motivacion de la Resolucién al sefialar, por una parte, que existe una
barrera de entrada al mercado y por la ofra, negarle a mi representada la posibilidad de superar
esa barrera mediante la agregacion de un producto a un sistema de distribucion que ha operado
por mas de cuarenta afos.

3.3. LAS ACTIVIDADES RELACIONADAS

Con todo respeto debo manifestar que, al igual que en olros aspectos de la Resolucion ya
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mencionados, en punto de las actividades refacionadas estamos en presencia de una falsa
motivacion. ,

Sostiene fa Resolucion que las empresas del Grupo Ardua Lulle mencionadas en el numeral
4.5.3. se dedican a fa produccion, venta de insumos o prestacion de servicios ‘relacionados con el
mercado de bebidas’ y que como Postobon S.A. pertenece al citado grupo tiene un (sic) ventaja
sobre las empresas competidoras que desincentiva el ingreso de nuevos participantes en el
Mercado Relevante.

Sea lo primero sefialar que para todos los efectos fa Resolucion define como mercado relevante
el de bebidas isotonicas liquidas, pero para efectos de sustentar la existencia de esta supuesta
barrera toma el mercado de bebidas en general, con lo cual incurre en una evidente contradiccion
en fa motivacion del acto acusado. No puede la Superintendencia tomar un mercado para efectos
de determinar si se da una supuesla restriccion a la competencia y otro diferente para establecer
si existen barreras de ingreso para nuevos competidores.

Pero ademas no existe ningun sustento para fa afirmacion que hace la Resolucion sobre las
supuestas ventajas que fe da a Postobon S.A. el pertenecer a lo que ese Despacho ffama el
Grupo Ardua Lufle. En efecto, no esté demostrado, ni siguiera sustentado, en la Resolucion que
los deméas competidores no tengan acceso a los recursos a los que tiene acceso FPostobon S.A.
Tampoco existe explicacion alguna de cuales son las venlajas que tiene Postob6n S.A. en esle
aspecto, ni de las razones por las cuales otros competidores no tienen acceso a esos recursos.
Las empresas citadas en el numeral antes mencionado realizan operaciones y prestan Servicios a
terceros diferentes de Postobon S.A. y no es posible afirmar de manera categorica que Postobon
S.A. por el hecho de pertenecer a un grupo determinado tiene una venlaja comparativa, sin
siquiera explicar cuales fueron los calculos o los estudios que se realizaron para llegar a esa
conclusion. Se trata de una afirmacion con caracler especufativo frente a fa cual resulta imposible
una defensa dado que no se suministran las bases de la conclusion, sino que simplemenle se
afirma un hecho y se da por probado y verdadero. (...).

3.4. EL EXCESO DE CAPACIDAD INSTALADA

Dos son las glosas que pueden hacerse a esle parte de la Resolucion y que nuevamente
conducen a una falsa motivacion.

En primer lugar, la capacidad ociosa de los productores nacionales nada tiene que ver con fa
operacion propuesta. Sea que Postobon S.A. distribuya o no el producto Gatorade, fa capacidad
ociosa permanecera, es decir, no habra aumento o disminucion de fa misma como resultado de fa
operacion propuesta.

En segundo lugar, la Resolucién no suministra ningtin sustento o fuente que avale su afirmacion
de que la capacidad ociosa de produccion para los productores nacionales es del 45% y de que
esa situacion conllevaria a la posibilidad de contrarrestar cualquier intento de entrada al mercado
aumentando la produccion.

Parte la Resolucion del supuesto no demostrado ni sustentado de que todos los productores son
duefios de su capacidad instalada, lo cual no es cierto. Cualquier tercero podria utilizar el exceso
de capacidad instalada de los fabricantes independientes, con fo cual habria un incentivo y no
una barrera para ingresar al mercado.’

4. LA OPERACION NO PRODUCE LOS EFECTOS SOBRE LA COMPETENCIA SENALADOS
POR LA RESOLUCION Y DEBE APLICARSE LA CAUSULA DE EFICIENCIAS

“..).

A. De Ia indebida restriccion de la competencia por la salida de un competidor

Sin perjuicio de las razones ya expuestas para demostrar por qué mi representada seguira en el
mercado, debo manifestar que no comparto la afirmacion de que la operacion que se plantea

realizar generaria una indebida restriccion de la competencia, toda vez que se disminuye la
competencia efectiva en el mercado.
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Sobre el particular, se considera que el analisis realizado por fa Superintendencia no tuvo en
cuenta ciertos factores que son de suma importancia y que rebaten la conclusion del Despacho.

Para iniciar ef analisis del tema, es precisa observar el esquema de distribucion de los productos
Gatorade y la situacion de Productos Quaker Lida.

Como se le informé a la Superintendencia en documento presentado el pasado 8 de mayo™, las
ventas de Gatorade disminuyeron suslancialmente a partir del afio 1998. Esta disminucion ha
sido consecuencia, principalmente, de la ineficiencia en los canales de distribucion de esta
empresa. En efecto, los canales de distribucion en comento han presentado, entre otros, los
siguientes problfemas:

° Dificuftades en la infraestructura

e Excesivo endeudamiento y bajo capital

o Ineficiencias

° Pretension de garantia de utilidades minimas
° Manejo inadecuado del producto

Tales inconvenientes son de tal magnitud, que como resultado de eflos, se ha causado graves
perjuicios econémicos a Quaker como lo revela su situacion economica y contable.

Asi las cosas, para efectos de garantizar la permanencia en el mercado concerniente a los
productos objeto de la Resolucion, es imprescindible que el sistema de distribucion del producto
que se comenta sea replanteado y ese es precisamente el motivo que ha flevado a plantear la
operacion somelida a consideracion de fa Superintendencia.

Por ofra parte, se insiste en el hecho de que, en virtud de los problemas expuestos anteriormente,
la operacion que objeto el Despacho, es imperativa para la estabifidad de fos productos Gatorade
en el mercado, lejos de generar una disminucién efectiva de la competencia, como afirma fa
Superintendencia, la operacién permite que el producto continue ofreciéndose a los
consumidores.

Al respecto, asumiendo en gracia de discusion que estuviéramos en presencia de una
integracion, vale fa pena resaltar, que de acuerdo con fa teoria denominada ‘Failing Company
Defense’, se justifica una operacion de integracion entre dos competidores de un mercado,
cuando una de dichas empresas se encuentra en una precaria situacion economica y contable
que le impide mantenerse en el mercado o mantenerse de una forma viable en el mismo,
mientras que con fa integracion se pueden generar eficiencias imposibles de alcanzar de olra
forma. (...).

Agregando luego, que [dJado el alto grado de ineficiencia del esquema de distribucion del
producto Gatorade y dadas las dificultades financieras y economicas a fas que dichos problemas
estan llevando a mi representada, se puede concluir que esta compafiia no se encuentra en la
posibilidad de continuar compitiendo eficazmente en el mercado. En consecuencia, de acuerdo
con los argumentos planteados anteriormente, respetuosamente se discrepa de la conclusion a fa
que llegd el Despacho, puesto que la operacion que se plantea, contrario a sus consideraciones,
tendria como efecto, la estabilidad de Gatorade en el mercado y garantizaria que dicho producto
no saliera def mismo. (...).

En sintesis, la decisién fomada por ese Despacho al objetar fa operacién implicaria la salida de
mi representada del mercado al no tener olros canales de distribucion que le permitan llegar a fos
consumidores en forma eficiente, que es precisamente lo que esa Superintendencia pretende
evitar. Cuando existen barreras de entrada al mercado derivadas de los esquemas de distribucion
- como la que sefiala la misma Resolucion — la proteccion al mercado se da garantizando fa
participacion de los competidores existentes. El efecto de la objecion es la salida de un
competidor — mi representada — ante fa imposibifidad de implementar un sistema de distribucion
que la misma Resolucion califica como el mas efectivo.

B. Del cambio de la estructura compelitiva del mercado que, supuestamente, facilitaria a

% Radicacion No. 04020934-0, 08/05/2004
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Postobon S.A. el manejo de precios de venta del producto, dada la inexistencia de productos
sustitutos hacia los cuales pudiera desplazarse la demanda.

Como se ha demostrado a lo largo del presente escrito las bebidas isotonicas fienen claros
sustitutos en el mercado, por lo que me remito a lo expuesto sobre el particular en olros aparltes
del presente escrito.

C. La supuesta indebida concentracion del mercado generada por la operacion planteada.

Como se ha demostrado a lo largo del presente escrilo las bebidas isotdnicas lienen claros
sustitutos en el mercado, y el mercado relevante no es ef definido por ese Despacho, por lo que
me remito a lo expuesto sobre el particular en otros apartes del presente escrito.

Al no existir indebidas restricciones a fa competencia no puede ese Despacho objetar la
operacion propuesta.

Con respecto a las eficiencias, sea lo primero resaltar, que no estamos de acuerdo con las
consideraciones del Despacho, cuando afirma que las valoraciones sobre fa eficiencia que debe
generarse como efecto de una integracion, deban ser analizadas desde la Optica del interés
publico y que no es suficiente que esas eficiencias sean unicamente beneficiosas para las partes.

Nuestro disentimiento radica en el hecho de que, ni ef articulo 51 del decrefo 2153 de 1992, ni la
Circular unica de ese Despacho, establecen consideracion alguna en ese sentido.

En efecto, el texto del articulo 51 del mencionado decreto no hace referencia al interes general,
por el contrario, establece que la Superintendencia no podré objetar las integraciones, si se
demuestra que habra mejoras en la eficiencia y ahorro en costos para los intervinientes, que
deben ser entendidos precisamente como fas parles.

Adicionalmente, y como ya se menciono, lfa Circular Unica establece que solo podran ser
objetadas las integraciones, cuando ellas tiendan a producir una indebida restriccion de fa
competencia, pero no consagra nada en el sentido de que con dichas integraciones se deban
generar beneficios o eficiencias para el mercado respectivo.

Independientemente de lo anterior, consideramos que el mercado en general si se va a ver
beneficiado por fa operacion que se pretende adelantar entre PepsiCo y Postobon S.A.

En efecto, creemos que no solo el consumidor final, sino también los expendedores, sean
estos detallistas o supermercados de cadena, obtendrian un beneficio de fa operacion.
Veamos:

En cuanfo a los potenciales beneficios que puede llegar a obtener el expendedor, ya sea
defallista o almacén de cadena, son los siguientes:

a. El expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, tendra un suministro mas oportuno y
rapido de la bebida Gaforade, en cuanto ésta sera suministrada al mismo tiempo y con la
misma red de distribucion de los productos Postobon.

b. El expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, podra optimizar su manejo de
inventarios del producto Gatorade, en la medida en que el producto llegara al sitio mas
frecuentemente.

c. El expendedor, ya sea detallista 0 almacén de cadena, ahorrara energia eléctrica al utilizar
un solo congelador para los productos Gatorade y los demas suministrados por Postobon.

d. El expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, ahorrara en gastos de compra por
tener un solo proveedor en vez de dos independientes.

De otra parte, el consumidor podria obtener beneficios potenciales como disponer del producto
en sitios donde este no existia con anterioridad, porque la red de distribucion anterior no fo
cubria, adicionalmente podria legar a disfrutar de las mismas promociones que usualmente le da
al publico Postobon.

Finalmente, como se ha sefialado de manera reiterada a fo largo de este proceso, no existe ofra
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opcion para la distribucion del producto Gatorade por mi representada. Los canales de
distribucion utilizados fracasaron y mi representada sufrio perdidas cuantiosas. De no ser posible
la distribucion a fravés de Postobon en la forma planteada, mi poderdante tendra que salir del
mercado. Es evidente que con la operacion propuesta se consiguen eficiencias que no se
fogrando otra manera, pero lo refevante es que se consigue una eficiencia fundamental: El ahorro
que implica eliminar un canal de distribucion ineficiente y costoso que ha arrojado pérdida y
reemplazarlo por un sistema efectivo sin necesidad de incurrir en fa cuantiosa inversion que,
como lo sefafa ese Despacho, conllevaria el tener que adquirir una flota propia.

5. CONSIDERACIONES ADICIONALES DE ORDEN PROCEDIMENTAL

Tras hacer algunas consideraciones en relacién con el debido proceso, manifiesta el apoderado
que “la] lo largo del proceso que dio fugar al acto que ahora se recurre, esa Superintendencia
solicito a diversas personas furidicas — lodas elfas competidoras de los peticionarios —
informacion sobre diverso (sic} aspectos del mercado, informaciones financieras y opiniones
sobre posibles barreras de entrada al mercado. La informacion asi suministrada por los
competidores no fue puesta en conocimiento de mi representada, ni se le dio la oportunidad de
conltrovertirla. Mas aun, la posicion que ha tomado la Superintendencia en relacion con la
informacion que suministran los competidores pare (sic) este tipo de procesos es que se frata de
informacion confidencial que no puede ser conocida por las partes interesadas — en este caso mi
representada y Postobon S.A.

Gran parte de la Resolucion esta sustentada en fales documentos e informacion. En efecto, cila
la Resolucion en forma parcial una serie de documentos y fuentes aportados por Panamco S.A.,
Coliugos S.A., Quala S.A. y ofras empresas competidoras, que jamas fueron puestos en
conocimiento de mi representada a lo largo del proceso - como puede verificarse mediante la
revision del expediente — y que tampoco le fueron entregados junto con fa Resolucion, pese a
que la misma los cita en numerosas notas de pie de pagina como sustento de fas afirmaciones
que alli se hacen. Por lo tanto no puede mi representada ejercer de manera adecuada su derecho
de defensa pues se ve obligada a pronunciarse por via de reposicion sobre unos documentos y
una informacion que la Resolucion cita como base para la objecion que plantea, pero a los cuales
jamas tuvo acceso mi poderdante.

Teniendo en cuenta lo anterior, en aplicacion de las disposiciones de los articulos 35 y 44 del
Céaigo Contencioso Administrativo, con el objeto de garantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa previsto en nuestra Carta Fundamental, y tendiendo en cuenta que los documentos
mencionados en la Resolucion hacen parte integral de la decision, solicito se tomen las medidas
necesarias para garantizar los derechos de mi poderdante”.

o Argumentos presentados por el doctor Jaime Elias Robledo Vasquez,
apoderado de la empresa Postobon SA., en adelante Postobon.

“(.).
“ LA OPERACION PROPUESTA NO DA LUGAR A UNA INTEGRACION ECONOMICA

Aunque las razones invocadas por Productos Quaker Lida. en su recurso son suficientes para
que se desestime la existencia de una integracion, considero pertinente agregar algunas
consideraciones sobre el punto.

Estima fa resolucion recurrida que se da una integracion en cuanto ‘las ventas del producto
GATORADE las realizaria Postobon SA. de tal suerte que aumentaria fa participacion que fiene
actualmente esta empresa, en el mercado de bebidas isotonicas’ (cursiva y negrillas fuera del
texto original) y afade que ‘tendria lugar una integracion economica por cuanto Postobon S.A.,
quien actualmente produce y comercializa la bebida Squash, adquiriria el derecho de producir,
vender y distribuir productos de Gatorade, presentandose un incremento de su participacion en el
mercado de bebidas isotdnicas y desapareciendo del mercado un competidor (Productos Quaker
Ltda.). Asi, la comercializacion de las marcas Squash y Gatorde (sic) quedaria en cabeza de un
mismo agente (Postobon S.A.) generando una concentracion de tipo horizontal sobre el mercado,
a causa de /a operacion que se analiza’ (cursiva y negrillas fuera del texto original).
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Sobre este particular debo reiterar que no se da ninguna de las hipotesis de integracion desde el
punto de vista juridico ni desde el punto de vista econdmico. En efecto, no estamos en presencia
de figuras como fa fusion, escision, adquisicion de control o compra de activos, operaciones que
esa misma Superintendencia ha definido como constituyentes de una infegracion. (...).

Bajo la franquicia que se propone y que es igual a la que Postobon S.A. ha desarrollado con
PepsiCo; Inc. por mas de cincuenta afios, Postobon S.A. simplemente incluira en su red de
distribucion un producto mas que se agregara a los productos PepsiCo que ya distribuye, pero no
tendra control sobre el precio, mercadeo, puntos de venta, publicidad y marca del producto
Gatorade como no la tendré PepsiCo sobre la marca Squash. El esquema de franquicia que lleva
mas de cincuenta anos no ha integrado los productos de PepsiCo con los de Postobon S.A. que
siguen compitiendo en ef mercado por fo que no puede concluirse que el anadir un producto al
esquema resulte en una consolidacion. (...).

2. LAS BEBIDAS ISOTONICAS SON ALTAMENTE SUSTITUIBLES

De acuerdo con el parrafo a) del numeral 2.3.1. de la Circular Externa 002 de 2003, esa
Superintendencia determiné que para evaluar si una operacién de integracion empresarial
produce una indebida restriccion a la competencia en el mercado nacional, deben tenerse en
cuenta, entre olros, los siguientes aspectos:

‘).

a) La presencia de productos o servicios idénticos o similares ofrecidos por otras empresas que
puedan sustituir los de fas empresas o partes integradas. Dicho aspecto se analizara observando
el comportamiento historico de los agentes respecto de fos cambios en precio, calidad o cantidad
de estos productos o servicios, la similitud de sus precios, sus caracteristicas fisicas, la
percepcion e informacion que tienen los consumidores respecto de los productos, las
necesidades de los clientes que satisface cada uno, la compatibilidad de las cadenas de
comercializacion con las costumbres de los clientes a los cuales se dirigen los productos, los
costos que generaria para los agentes el cambio de producto o servicio y la consideracion en las
estrategias comerciales de la presencia de los sustitutos.’

Tal como se desprende de la cita trascrita, la determinacion de la sustituibilidad de un producto y
por fo tanto de su mercado relevante resulta de fa conjugacion de una pluralidad de factores que
han de evaluarse en conjunio y de manera sopesada respecto de productos o servicios identicos
O simifares.

Tal como lo reconoce Gustavo Saldarriaga Lopera™ la definicion del mercado relevante esta
generalmente determinada por faclores intrinsecos y extrinsecos que afectan el producto de que
se Irate. Los pr.rmeros de ellos se refieren a las caracteristicas fisicas del producto SUS$ USOS, su
precio y sus costos™. Por otro lado, los factores gue influyen al momento de fdentmcar un
mercado relevante son Ja estructura de la demanda™ y la sustituibilidad por la oferta.”

21 SALDARRIAGA LOPERA, Gustavo. Instrumentos de Analisis Econdmico para el Estudio de la
Competencia, en: Derecho de la Competencia. El Navegante Editores, Bogota. Pag. 87.

# E| autor al que nos referimos afirma que utilizar exclusivamente el criterio de |as caracteristicas fisicas de
un producto para evaluar la sustituibilidad del mismo, conduce a una excesiva fragmentacion de los
mercados.

2 Dentro de la variable de costos y precios debe tenerse en cuenta la elasticidad cruzada de la demanda
(elasticidad precio de la demanda) la cual evidencia el incremento o reduccion en la demanda de un
producto como resultado de la variacion en su precio, asi como la migracion a otros productos que resulta
como consecuencia de la variacion en el precio. Es por esto que este criterio resulta de gran utllldad para
analizar la sustituibilidad.

* La sustituibilidad de los productos 'que constituye el aspecto central de la nocion de mercado, se analiza
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En desarroflo de lo anterior, el autor al que nos venimos refiriendo afirma que ulilizar
exclusivamente el criterio de las caracteristicas fisicas de un producto para evaluar la
sustituibilidad del mismo, conduce a una excesiva fragmentacion de los mercados.

Por ende, limitar el analisis de la sustituibifidad de las bebidas isotdnicas a las particularidades y
especialmente de las ventajas competitivas en razon de las propiedades fisicas de los productos
Gatorade no puede flevar a la conclusion de que las bebidas isotonicas son insustituibles, tal
como lo sostiene la Superintendencia en la Resolucion objeto de este recurso. Por el contrario, tal
analisis debe tener en cuenta la totalidad de criterios intrinsecos y extrinsecos que resultan
fundamentales a la hora de evaluar la demanda de determinados productos o servicios idénticos
0 similares.

Con fundamento en lo anterior, en los argumentos expuestos por Productos Quaker Ltda. en su
recurso y en los que en adelante desarrollaremos, prelendemos demostrar que al sopesar la
totalidad de criterios intrinsecos y extrinsecos identificados en la Circular No. 002 arriba citada, se
concluye que las bebidas isotonicas cuentan con sustifutos que hacen que el mercado refevante
en el caso que nos ocupa sea mas amplio que ef identificado por la Superintendencia. Basados
en nuestras conclusiones, fe solicitariamos a esa Superintendencia de la manera mas respetuosa
que amplie el mercado relevante teniendo en cuenta los sustitutos de las bebidas isotonicas.

2.1 Sustituibilidad en razon a los usos de fas bebidas isoténicas y a los habitos de consumo

De los estudios que constan en el expediente en los que se analizan los usos y habitos de
consumo para los productos Galorade vale la pena resaltar las siguientes conclusiones, algunas
de las cuales ya han sido identificadas por Quaker en su recurso.

De manera general podemos destacar las siguientes conclusiones:

a. La razon primordial por la que los encuestados consumen bebidas isotonicas es la
necesidad de hidratacion.

b. Son multiples las razones identificadas por los encuestados para adquirir bebidas
isotonicas, enlre ellas se identifican, entre otras, la hidratacion, el simple gusto por el
producto y la necesidad de refrescarse.

¢. Todas fas razones identificadas por los encuestados para consumir bebidas isoténicas son
aplicables a las demas bebidas refrescantes.

d. Un alto porcentaje del consumo de Galorade se presenta durante fa practica de
actividades pasivas™.

e. El sexo, la edad, el estrato de los consumidores y la hora del dia son factores que
determinan también la demanda de las bebidas isotdnicas.

f. Las bebidas isoténicas representan un porcenfaje minimo (0.8%) dentro del total de las
bebidas refrescantes consumidas diariamente por una persona’.

Tras hacer algunas consideraciones en torno a una gréafica, concluye:

“(i En todos los periodos analizados, la principal razén para el consumo de Gatorade es /a
hidratacion. Es evidenfe que esta propiedad puede predicarse de la totalidad de las bebidas
refrescantes.

con frecuencia desde el punto de vista de la demanda, considerando los diferentes productos que son
efectivamente ofrecidos (...) ya se trate de productos iguales de diferentes marcas, o de productos
diferentes sustituibles entre si. Debido a sus caracteristicas similares se considera que pertenecen a un
mismo mercado de productos.” SALDARRIAGA LOPERA, Gustavo. Ob. Cit. Pag. 88

% por sustituibilidad por la oferta se entiende la posibilidad de que otros agentes de! mercado ofrezcan
productos que compitan en el mercado relevante.

% \er diapositiva nimero 13, Estudio realizado por DATANALISIS —Hot & Thirsty Colombia
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(i) Con un bajo margen de diferencia, fa s.e\grunda27 y tercera razon que los consumidores
encuentran para consurnir Gatorade es el hecho de que esta bebida les quita la sed y que les
gusta el sabor, respectivamente. Es evidenfe fambien que esfas dos propiedades no son
exclusivas de Gatorade, por el conlrario, se aplican a las demas bebidas.

(iii) En términos generales, puede concluirse que la cuarta razon por la que se consume
Gatorade es por su facultad para refrescar. Esta propiedad la comparte Gatorade con fodas
aquéllas bebidas que puedan calalogarse como refrescantes. Inclusive, a través del slogan
refrescate con Pony Malta’ esta importante marca de bebidas maltas ha encaminado su
campana publicitaria a resaltar precisamente tal propiedad en su bebida.

En la mayoria de los periodos analizados que aparecen ef (sic) fa grafica™, fas ultimas tres (3)

razones identificadas por los consumidores son: recupera energias, repone liquidos y repone
sales minerales. De lo anterior vale fa pena resaltar que fa recuperacion de energias y fa
reposicion de sales minerales son propiedades de Gatorade que se deben, respectivamente, af
porcentaje de carbohidratos y al porcentaje de electrolitos que contiene. Si bien estas son las
ventajas comparativas con base en las cuales la Superintendencia fundamenta su argumento de
la insustituibilidad de las bebidas isotonicas, notese que desde el punto de vista de molivaciones
de consumo, eéstas caracferisticas resuftan las menos relevantes ya que son fas que obtuvieron el
menor porcentaje a la hora de evaluar fas razones por las que se consume Gatlorade.
Adicionalmente, como se explicara en el numeral 2.3. dichas ventajas comparalivas, no pueden
predicarse exclusivamente de las bebidas isolénicas pues existen fambién en los jugos y
néctares de fruta, en las gaseosas y en las malfas.

{(v) De la apreciacion de fa grafica en cuestion, resulta evidente que, en todos los casos, los
encuestados identifican al menos cinco (5) razones principales para consumir Galorade — fas
cuales son comunes a todas fas demas bebidas en general - antes de referirse a las propiedades
cientificas 0 a las caracteristicas de compasicion que, segtn la Superintendencia, son las que
prevalecen en la identificacion de los sustitutos (fa reposicion de liquidos y de sales minerales) y
que le permiten a ésta delimitar el Mercado Refevarnite.

° £l estudio en cuestion incluye también las siguientes graficas en la que se evidencian los
porcentajes en los que se consumen bebidas refrescantes anles, durante y despues de
practicar deporte:...”

A parlir de las anteriores graficas puede concluirse lo siguiente:

Al evaluar fas diferentes bebidas que se ingieren antes, durante y después de practicar deportes,
se concluyd que en todos estos momentos es el agua la bebida que ocupa el primer fugar de
consumo. A partir de lo anterior, se confirma una vez mas que es el agua el principal sustifuto de
las bebidas isotonicas desde la perspectiva de fos usos y habitos de consumo. Igualmente, debe
destacarse que, si bien Galorade ocupa el segundo lugar en porcenlajes de consumo en fos tres
{3) momentos analizados, las otras dos (2) bebidas isoténicas a las que se refiere el estudio
ocupan fos dos (2) ultimos lugares, estando antecedidas por los jugos en la fofalidad de los

% 56lo en el periodo de marzo de 2002 analizado, el guste por el sabor de Gatorade ocupa el quinto lugar
{12%) dentro de las razones por las que se consume Gatorade; 1o anteceden la hidratacion {85%), el hecho
de que quita la sed (48%), ia propiedad para recuperar energias (28%) y |a facultad de refrescar (18%).

% En el perindo de marzo de 2002 ‘recupera energias' ocupa el cuarto lugar dentro de las razones para
cansumir Gatorade con un 28%, superando a ‘refresca’ (21%]), ‘repane sales minerales’ (18%), ‘gusta el
sabor' (12%), ‘repone liquidos’ (10%). En todo caso, al igual que en los demas periodos, en primer y
segundo lugar se encuentran respectivamente 'hidrata’ (85%) y ‘quita la sed’ {48%). En septiembre de
2002, la facultad para recuperar energias ocupa el cuarto lugar por encontrarse tan solo un (1) punto {(26%)
por encima de ‘refresca’ (25%). De cualquier manera, los dos lltimos lugares son nuevamente para ‘repone
liquidas' (22%) y 'sales minerales’ (11%). En julio de 2003, la diferencia entre el tercer y cuarto lugar
ocupados por 'recupera energias' y ‘refresca’, respectivaments, es de tan solo seis (6) puntos y los dos (2)
altimos lugares san también ocupados por ‘repone liquidos' y ‘repone sales minerales’.
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casos. Es decir, todos los deportistas encuestados encuentran en los jugos una bebida sustituta
de dos (2) de las tres (3) bebidas isotbnicas a las que se refiere el estudio.

2.2 Sustituibilidad en razon al precio de las bebidas isolonicas

Como mencionamos anteriormente, ef precio de un producto, como factor intrinseco, es un factor
que debe tenerse en cuenta para identificar un mercado relevanite. En especial, la elaslicidad
cruzada de la demanda como funcion que da cuenta de fas modificaciones en el precio, es un
indicador del nivel de sustituibifidad de un producto.

En el Flash Report que consta en el expediente, se pudo establecer como el precio incide en el
consumo de los productos Gatorade. En este informe se pueden visualizar diferentes escenarios
de incrementos de precio para Gatorade y como se afectan los volumenes de venta del producto
cuando esto sucede. Asi mismo, el informe muesira la manera como los volumenes migran al
agua emboleflada, las gaseosas y otras bebidas, productos que ganan numero de usuarios para
la categoria, canibalizando directamente el mercado de bebidas hidratantes...”

Una de las conclusiones de este estudio es enlonces: ‘Cualquier incremento en precios en el
segmento trae consecuencias directas, tanto en la base de consumidores de Galorade como en
fa frecuencia de su Consumo’,

Al cruzar los datos recopifados en el Flash Report con fa informacion resuftante del estudio sobre
usos y habitos realizada por la firma Feed Back, los resultados arrofados muestran que cuando
un consumidor de bebidas hidratantes no puede acceder a Gatorade, reemplaza su consumo por
ofras bebidas que pueden sustituir fa necesidad de hidratarse y quitar la sed, motivadores
principales por los cuales se llega al consumo de bebidas isolonicas.

Para reforzar los argumentos expuestos por Productos Quaker Lida. en su recurso, asi como los
hasta ahora expuestos por Postob6n, adjuntamos el estudio denominado ‘Elasticidad de Precios
Galorade —Resultados agosto 27 de 2001°, el cual es una versién anterior del Flash Report que
ya consta en el expediente. En dicho estudio se refleja, por una parte, la elasticidad cruzada de /a
demanda™ y, por la otra, la pérdida de participacion de mercado que sufriria Gatorade en el
evenlo en que aumentara su precfo.m

2.3 Sustituibilidad en razon de las caraclteristicas fisicas del producto

Finalmente, pasamos a analizar las caracteristicas fisicas de fas bebidas Iisotbnicas,
caracteristicas éstas que fueron las utilizadas por la Superintendencia para delimitar el afcance
del Mercado Relevante y afirmar que dichas bebidas carecen de suslitutos.

Como se explicara en este numeral, es posible afirmar que existen productos con caracteristicas
simifares a fas de las bebidas isot6nicas, los cuales pueden ser considerados como producltos
sustitutos de aquéllas, especialmente cuando la similitud en caracteristicas fisicas se analiza de
manera conjunta con los argumentos expuestos en los numerales 2.1. y 2.2. anteriores, lo que
confleva a una ampliacion necesaria del Mercado Relevante del que hacen parte fos productos
Gatorade.

Las caracteristicas principales de las bebidas isotonicas son las siguientes:

° Hidratacion
o Proveen carbohidratos
° Proveen electrolitos

% Diapositiva titulada ‘Intencion de compra de bebidas a diferentes precios de Gatorade’,

®Diapositiva titulada ‘Efecto del Incremento de precio en la frecuencia de consumo (#Botellas/Mes)'.
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A continuacion hemos elaborado una comparacion de las bebidas isotonicas con olras bebidas
refrescantes con el fin de demostrar las similitudes y diferencias entre fas mismas.”".

Bebidas isotonicas y el agua

Tanto el agua como las bebidas isolonicas cumplen la funcion de hidratar ya que
restituyen los fluidos requeridos por el cuerpo.
En teoria, la diferencia entre ambas radica en que las bebidas isoténicas poseen una
concentracion de carbohidratos que oscifa entre el 4% y el 8% de su volumen total y una
concentracion de electrolitos que oscifa entre 60 y 100 mgs. Los electrolitos
predominantes dentro de una bebida isotonica son el sodio y el potasio.

o Los carbohidratos tienen la funcion de evitar la fatiga y mantener la

concentracion de glucosa en fa sangre.

o Los electrolitos a su vez optimizan la absorcion intestinal de liquidos.
En la practica se ha establecido que la ingestion de carbohidratos no genera ningtin efecto
sino a partir de la primera hora u hora y media de actividad fisica intensa, a partir de la
cual dicha ingestion disminuye la fatiga (mas no fa elimina) y mantiene fos niveles de
glucosa en la sangre pero unicamente por un tiempo determinado ya que de todas
maneras es necesario consumir carbohidratos solidos para mantener ese nivel después
de varias horas de ejercicio intenso.
Igualmente, en la practica se ha establecido que la ingestion de electrolitos no tiene
ningun efecto beneficioso sino a partir de Ia cuarta o quinta hora de ejercicio intenso y de
todas maneras el consumidor debera consumir electrolitos adicionales en forma de
alimentos solidos con el fin de contrarrestar los efectos derivados de una intensidad fisica
como la descrita.
Asi las cosas, las ventajas de una bebida isotonica frente a las del agua, sblo se
presentan en casos muy especificos y extremos y aun en esos casos, es claro que el
consumo de bebidas isotonicas no es la unica manera en la que se puedan suplir las
deficiencias creagas por una dosis de gjercicio intenso.

Bebidas isotonicas y los jugos y néctares de fruta

Tanlo los jugos y néctares como las bebidas isotonicas cumplen la funcion de hidratar ya
que restituyen los fluidos requeridos por el cuerpo.

En teoria, la diferencia entre unos y otros productos radica en que las bebidas isotonicas
poseen una concentracion oplima (para efectos de vaciado estomnacal} de carbohidratos,
mientras que los jugos pueden tener una concenltracion simifar a la de las bebidas
isotdnicas o una mayor que oscile entre el 10% y el 16% de su volumen. Fisioldgicamente,
una mayor concentracion de carbohidratos provee mas energia pero implica una mayor
osmolaridad’* y por ende una velocidad de vaciado estomacal mayor y una absorcion
intestinal menor del liquido, disminuyendo el efecto hidratante.

Asi mismo, ofra diferencia es que los electrolitos presentes en los jugos y néctares varian
segun la fruta de que se trate y el proceso de fabricacién involucrado. Por ejemplo, el jugo
de naranja, consumido en altisimos porcentajes en el desarroflo de actividades fisicas en
Colombia, generalmente tiene niveles de electrolitos, especialmente potasio, mucho mas
altos que las bebidas isotonicas.

De acuerdo con lo anterior, queda demostrado que tanto el agua como los jugos y néclares de

La comparacion que elaboramos en el presente documento se basa en diversos estudios cuyos
resultados se encuentran compilados en el AMERICAN COLLEGE SPORTS MEDICINE. Position Stand:
Exercise and Fluid Replacement. Med.Sci.Sports Exer. 28( 1) i-vii. 1996. Este documenta, en el cual se
plasma la posicién de una de las entidades imparciales de mayor trascendencia en el campo de la medicina
deportiva, analiza los 92 estudios mas importantes realizados en relacion con la ciencia de la hidratacion
deportiva. Dicho estudic reposa en sl expediente.

2 Entendiéndose por osmolaridad |a cantidad de particulas que existen en una sustancia.
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frutas coinciden en muchas de sus propiedades fisicas con las bebidas isotonicas. Las
diferencias que existen en las propiedades fisicas de los mencionados productos no son fo
suficientemente lrascendentales como para poderse afirmar que éstos no son sustitutos entre
effos, especialmente porque se refieren a diferencias que solo resultan refevantes para un
segmenlto extremadamente limitado de la demanda (Ej. Deportistas de aito rendimiento). La
determinacién del mercado relevante basada en este pequenic segmento, implica desconocer, no
s6lo las caracleristicas fisicas que comparten los productos comparados sino también fos demas
factores intrinsecos y exirinsecos a partir de los cuales se debe determinar ef mercado relevante.

3. NO EXISTEN BARRERAS NATURALES A LA ENTRADA DE NUEVOS COMPETIDORES

Sin perjuicio de los argumentos presentados por Productos Quaker Ltda., debo agregar que es
Postobon S.A. el ejemplo mas claro de que no hay barreras de entrada al mercado. En efecto, mi
poderdante ingresé al mercado con el producto Squash en un momento en el que Gatorade lenia
una presencia importante en el mercado colombiano y era practicamente la unica bebida
isoténica existente. Ademas Postobon competia en el mismo mercado con el agua embolellada
— Agua Cristal — y otros fabricantes ingresaron en el mercado de bebidas con aguas
envasadas. Ademas, han ingresado al mercado ofros competidores con inversiones significativas
— Powerade — y con inversiones pequefias - Coljugos S.A. y Quala S.A.— sin que las
circunstancias mencionadas en la resolucion como barreras a fa entrada al mercado las hayan
afectado. Por el contrario, es notorio el crecimiento de Squash y de los demas competidores
nacionales en el mercado si se tiene en cuenta su fecha de entrada y el hecho de que Gatorade
fuvo una presencia inicial muy anterior a la de sus compelidores.

4. EFICIENCIAS

En lo que se refiere a las eficiencias, dadas las expficaciones que se suministraron con fa
solicitud presentada en cuanto al negocio de Gatorade, entendimos que las mismas eran
evidentes dada la forma como se desarrolié el negocio. Sin embargo, para efectos de dar
absoluta claridad a ese Despacho procederemos a ahondar sobre el lema en el presente recurso.

La posibifidad de montar una red de distribucion propia que compitiera con fas existentes en el
mercado tendria un altisimo costo para Productos Quaker Ltda, sin un refomo financiero
adecuado y por el contrario, altamente ineficiente y generando pérdidas significativas, dado que
seria destinada a distribuir un sofo producto — Gatorade — a través de una infraestructura, como
la necesaria para la distribucion de liquidos envasados, que no permite transportar ofro tipo de
productos. En efecto, la adquisicién de una flota de camiones implicaria una inversion de
ochocientos mil millones de pesos (asumiendo una flota de 1000 vehiculos para transporte de
liquidos a razon de ochocientos millones de pesos cada uno), una inversion en neveras cercana a
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US$ 1.600,000 (200.000 neveras a razon de US$800 cada una), la contratacion de no menos de
2000 personas para atender los vehiculos de transporte. Todo elio sin contar con los costos de
organizacion administrativa y de mercadeo. Ef total de ventas de Galorade —informado a ese
Despacho — no justificaba econémicamente el monto de fa inversion requerida. (...).

Con respecto a las eficiencias frente al consumidor, adhiero a lo ya sefialado por Froductos
Quaker Ltda. en su recurso en cuanto a que la ley en parle alguna exige que las eficiencias
beneficien al consumidor. Sin embargo, asumiendo que existiere tal exigencia, el calculo de la
misma no puede hacerse, como lo hace la Resolucién impugnada, sobre las ventas tolales de
Postobon S.A. sino sobre las ventas de Gatorade.

El punto 4.7.2 de la Resolucion atacada toma todo el universo de las ventas de Postobon S.A.
cuando, para ser consistente, ha debido tomar solamente la proyeccion de las ventas de
Galorade que hiciere Postobon. Dicho célculo, contrario a lo que senala la mencionada
Resolucion, resulta en un ahorro para el consumidor. En otras palabras, no puede la Resolucion
recurrida definir el mercado relevante como el de bebidas iscfonicas liquidas, y tomar para
efectos de este calculo el universo fotal de bebidas refrescantes de Postobon S.A. Si el calculo se
hace tomando el universo que definio Ia Superintendencia (es decir, las ventas de Galorade que
haria Postobon S.A.), el ahorro para el consumidor es evidente.

Lo anterior demuestra que se dan las eficiencias sefaladas, aun la de los consumidores
asumiendo que ésta fuere aplicable.

5. GARANTIAS

Pese a que consideramos que lo expuesto en este recurso y en el presentado por Productos
Quaker Lida. deberia ser suficiente para que se revogue la objecion a la operacion propuesta,
con el objeto de asegurar que no se presentara ninguno de los efectos que esa Superintendencia
considera como negativos, las compariias solicitantes estamos dispuestas a adoptar, de comun
acuerdo con ese Despacho, los mecanismos necesarios para que se mantenga la competencia
que existe entre Galorade y Squash.

Para garantizar que Postobon S.A. no fendra control de los dos productos y que el precio se
determinara de manera independiente y competitiva para el producto Gatorade de manera que no
se altere la competencia que hoy existe en el mercado, Productos Quaker Ltda. estaria dispuesta
a adoptar, con aprobacion del érgano social competente, un mecanismo independiente de
aprobacion y control interno de precios, de acuerdo con sus varfables econémicas. Asi, por
ejemplo, el organismo competente de Productos Quaker Ltda. revisaria las variables economicas
que puedan afectar el precio de su propio producto — Gatorade - de acuerdo con unos criterios
preestablecidos y determinaria, con absoluta independencia de Postobon S.A. el precio de
Gatorade. Las actas o memorias de fa forma en que se adopte el precio se avalarian por el
revisor fiscal y se mantendrian a disposicion de ese Despacho. Igualmente Productos Quaker
Ltda. estaria dispuesta a garantizar su permanencia en el mercado y que no perdera el controt de
su producto en beneficio de Postobon S.A.

Las obligaciones que se asuman en virtud de las garantias que se llegaren a acordar estarian
respaldadas por las respectivas polizas de cumplimiento.

Consideramos que estas garantias, aunque podrian Ser innecesarias en virtud de los
fundamentos del recurso y de la independencia y la libre competencia que aun sin ellas se
mantendra, servirian para afianzar aun mas el compromiso de los solicitantes de mantener la
competencia en las mismas condiciones actuales”.

CUARTO: Que agotado el periodo probatorio decretado y en el término conferido por la
ley, procede este Despacho a resolver los recursos interpuestos en contra de la
resolucion 16453 de 2004. Para tal propésito, teniendo en cuenta que los recursos estan
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relacionados con un mismo acto, seradn resueltos en forma conjunta, en los siguientes
términos:

1 La operacion analizada

En primer término, es preciso aclarar que la operacion que se inform6 por las

Intervinientes y sobre la cual recayd el pronunciamiento de esta Entidad, consiste
fundamentalmente en:

3 Segun sefalaran las Intervinientes en el correspondiente aviso, la operacion estaria sujeta a la siguiente
farma juridica:

“Con el dnimo de lograr una mayor eficiencia en_los procesos de produccion, emboteflamiento y
distribucion de Gatorade, se susctibird entre PepsiCo (bien sea directamente o a través de una de sus
subordinadas de PepsiCo} y Postobén un Acuerdo de Franquicia en los mismos términos y condiciones

que tienen los acuerdos de franquicia entre Postobon y PepsiCo respecto de los productos”. (Subrayado
nuestro)

** El Anexo 2 al que se refieren las Intervinientes en su respuesta, mediante el cual se definen los
*Términos y condiciones esenciales de la Carta de Franquicia®, establece:

P ——
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Asi las cosas, la operacion descrita va mas alld de un simple esquema de distribucion,
pues involucra también actividades de produccion, de embotellamiento y, en general, la
comercializacién de las bebidas de la marca Gatorade. Evidentemente, quien adquiere el
concentrado de una bebida, para encargarse de su procesamiento, embotellamiento y
posterior venta, bajo la marca y estandares de calidad de un tercero, pero por su propia
cuenta y riesgo, desborda la actividad de distribucion.

De cualquier manera, sorprende que en el aviso de la operacién y en la informacion
complementaria las intervinientes se hayan referido a la operacién como una “Franquicia”,
y que ahora digan que se trata simplemente de “un esquema de distribucion”

Pero con prescindencia de si la operacion descrita corresponde a una “franquicia de
formato de negocio”, de si “[c]alifica mas como una combinacion de lo que la doctrina
nacional y extranjera ha llamado ‘franquicia industrial o de producto’ con una ‘franquicia
de distribucién™, o de si tiene las caracteristicas propias de una franquicia pero se le
quiere dar el nombre de “esquema de distribucion”, o relevante y cierto es que presupone
un efecto integrativo, en tanto Postobdn obtendria el derecho exclusivo de producir y
comercializar la_marca Gatorade, incrementando sus ventas y, por ende, su participacion
en el mercado de bebidas isoténicas, al paso que Quaker dejaria de comercializar la
marca Gatorade, percibiendo Unicamente las retribuciones derivadas del contrato,
independientemente del nombre que se le quiera dar a éste.

Al quedar concentrada la produccion y comercializacion de Squash y Gatorade en cabeza
de Postobén, aumenta su poder de mercado, lo que pone en evidencia que la operacion
que se proyecta llevar a cabo supone la realizacion de una integracion empresarial, como
quedd establecido en la resolucion 16453 de 2004. En consecuencia, no se consideran de
recibo los argumentos aducidos por las empresas, respecto a que la operacion que fue
informada no constituya o de lugar a una integracion empresarial, en los términos del
articulo 4° de la Ley 155 de 1959. Por lo demés, no entiende este Despacho el raciocinio
de los recurrentes en el sentido de afirmar que la operacién proyectada no constituye una
integracion, cuando fueron justamente ellos quienes la informaron, dando inicio al tramite
administrativo que nos ocupa.

% En respuesta al requerimiento de Informacién formulada por esta Entidad, las Intervinientes en la
operacion sefialaron:

“Para Postobén producir, emboteliar y distribuir la bebida Gatorade ‘bajo su propio riesgo’ implicaria que la
produccion fisica la haria Postobon - por encargo, sin perjuicio de evaluar la produccion directa - pero la
estructura y especificaciones de la produccion, los controfes de calidad, fa utilizacion y combinacion de
materias primas estan sujetos a los términos sefalados en el Anexo 2. La distribucion fisica la haria
Postobon. Las decisiones de mercadeo se tomaran bajo fa direccion de Quaker como titular de la marca y
de la imagen del producto. El precio del producto se fijara de comin acuerdo teniendo en cuenta las
condiciones de mercado de la marca. El riesgo de utilidades y pérdidas en la venta del producto fo asumiria
Postobdn y el riesgo en la produccion, lo asumiria en la eventualidad de que o produzca directamente”.
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2 La ilegitima confianza

El apoderado de la empresa Quaker S.A., fundado en dos comunicaciones expedidas por
esta Entidad en el ano 2001, sostiene que la resclucion 16453 de 2004, comporta un
desconocimiento al principio de la confianza legitima.

Asi, la primera de |las comunicaciones a que se refiere, consiste en una respuesta a un
derecho de peticion, donde aludiendo a una integracion entre PepsiCo, que participaba
en el mercado de bebidas gaseosas, y Quaker, con presencia en el mercado de bebidas
isotonicas, se expresd por parte de esta Entidad que “las empresas involucradas en la
operacion que se proyecta realizar participan en el mismo mercado, es decir en el de las
bebidas refrescantes” y, que por tanto, la operacién debia ser informada. La segunda
comunicacion es un oficio en el cual esta Entidad, despues de haber realizado el estudio
de la operacidn antes sefalada, manifestd no tener objecion alguna.

Ambas comunicaciones, segin menciona el apoderado, llevaron a que en julio de 2002,
se diera inicio a “flJa implementacion de un programa piloto con el fin de evaluar fa
posibilidad de entregar a Postobén la comercializacion del producto Gatorade bajo el
mismo esquema manejado para las demas bebidas Pepsi, esto es a traves de un
acuerdo de franquicia, (...)". Segun menciona, el referido programa “ffjue iniciado bajo fa
conviccion de que, tal como lo habia manifestado fa Superintendencia al dar respuesta a
la consulta arriba comentada, los productos Gatorade participan dentro del mercado de
las bebidas refrescantes, e incluso la participacién de Gatorade en conjunto con la bebida
Squash resulta marginal dentro del mercado de bebidas refrescantes y por lo tanfo en
nada afecta el mercado. (...)".

En su criterio, al haberse limitado el mercado relevante en la resolucion 16453 a las
bebidas isotonicas, se estaria contradiciendo la Entidad con lo manifestado en las
comunicaciones antes citadas. Agregando que “fifa Superintendencia claramente incityo
a las bebidas marca Gatorade dentro def mercado de las bebidas refrescantes. Con base
en esta delimitacion, Quaker tomd decisiones frascendentales respecto de los
mecanismos para comercializar tales bebidas. Ahora la Superintendencia objeta las
acciones que Quaker proyecta implementar precisamente con fundamento en las
apreciaciones de tal autoridad’, con lo cual concluye que se estaria violando el principio
de la confianza legitima.

Este Despacho discrepa de lo esgrimido por los recurrentes, pues las comunicaciones a
que alude el apoderado no tenian la virtuosidad de crear expectativas favorables o
confianza para el administrado y, ademas, porque no ha existido un cambio de criterio en
la Entidad, segun se explica a continuacidn.

a) La primera comunicacion a que alude el apoderado, fue expedida por est?’zti3
Superintendencia en respuesta a una consulta, como se indico en el respectivo acto.

% “Damos respuesta a su comunicacion radicada bajo ef namero de la referencia para informarle acerca de

los presupuestos contemplados por las normas vigentes sobre integraciones empresariales, con ef fin de
indicar los paramelros de los supuestos para que deba informarse a esta Superintendencia sobre una
operacion de integracion empresarial.

“Asi mismo, hacemos claridad en que no obstante esta Superintendencia ya fue informada sobre fa
operacién empresarial a la que_usted hace referencia en su consulta, procedemos a dar respuesta a su
consulta dentro del térming leqalmente establecido. {...).

“2. En relacion con el caso concreto

“En los términas y con el alcance previsto en el articule 25 del cédigo contenciose administrativo,
nos permitimos manifestarle que de conformidad con la situacién planteada en su comunicacion
concluimos lo siquiente:
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En esa medida, su alcance y efectos son los propios del articulo 25 del Cddigo
Contencioso Administrativo, conforme al cual “Las respuesias en estos casos o
comprometeran la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni seran de
obligatorio cumplimiento o ejecucion” (Resaltado nuestro)

De manera que esta Entidad no podia a través de un acto desprovisto de efectos
vinculantes, haber creado una expectativa benéfica para sus destinatarios. Pero si se
aceptara que un concepto rendido con el alcance del articulo 25 del C.C.A tiene efecto
vinculante -que no lo es-, la conclusion a que se llega es exactamente igual, en cuanto
dicho acto no podia generar confianza en torno a que las bebidas gaseosas y las
isotonicas hicieran parte de un mismo mercado relevante, por cuanto:

- En ninguna parte se afirma que las gaseosas y las bebidas isotonicas hagan parte de
un mismo mercado relevante, es mas, ni siquiera se mencionan estos nombres de
bebidas.

- En ninguna parte de la respuesta se presentan analisis, estudios, valoraciones, citas o
fuentes de los que pueda llegar a colegirse que las gaseosas y las bebidas isotdnicas
hagan parte de un mismo mercado relevante o, por el contrario, que no lo hagan.

-Como podra constatarse, en ninguna parte de la comunicacion se precisa un “mercado
relevante’, pues, de una parte, este tipo de definiciones no es posible realizarlo en la
respuesta a una consulta y, de otra, por cuanto la definicién del mismo correspondia
justamente a! tramite de integraciones que para la época se estaba adelantando.

La alusion al término “mercado”’, corresponde a una afirmacioén genérica y abstracta,
acorde con el sentido mismo de la respuesta a una consulta. Efectivamente, que dos
productos pertenezcan a un mismo mercado, no implica necesariamente su inclusion en
un mismo “mercado relevante”. Asi, aunque un vehicuto de gama baja y uno de gama
alta forman parte de! mercado de automotores, no necesariamente hacen parte de un
mismo “mercado relevante”, del mismo modo que el wisky y la cerveza hacen parte del
mercado de bebidas alcohdlicas, pero no por ello pueden considerarse como integrantes
de un mismo “mercado relevante”.

En cuanto se refiere a la segunda de las comunicaciones, corresponde a la respuesta a
un aviso de integracion, en que la autoridad de competencia, tras haber adelantado el
estudio juridico-econémico de una operacion especifica, informa a los interesados que de
acuerdo con la legislacion vigente sobre la materia, “la operacion proyecta no amerita
objecion”. Perc como se podra constatar, en ninguna parte se pronuncia en torno a si las
bebidas gaseosas y las isotonicas forman parte o no de un mismo mercado relevante.
Tampoco menciona los términos gaseosas, isotonicas, bebidas, mercado relevante, ni
ningn otro similar.

- “Las empresas involucras en la operacién que se proyecta realizar participan en el mismo
mercado, es decir en el de las bebidas refrescantes,

“1...).
“La operacién proyectada tendria efectos en el mercado colombiano.

“En consecuencia, concluimos que en efecto la operacion de integracion empresarial que se proyecta, es
de aquellas que_deben ser informadas a esta Superintendencia en los términos y condiciones sefalados
por la ley 155 de 1959, el decreto 1302 de 1964, el decreto 2153 de 1992 y la circular 02 de 2000".
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Asi las cosas, las comunicaciones a que alude el apoderado de la empresa Quaker, mal
podian ilegar a conferir confianza de algo que nunca se dijo, ni que tampoco estaban en
condicion o aptitud de hacerlo. Siendo de esa manera, la expectativa favorable que alude
el apoderado, corresponde mas a suposiciones y conjeturas de su parte, que a
inferencias realizadas con base en aspectos objetivos y concretos.

b) La Superintendencia no puede dar confianza respecto a un asunto que la propia ley ha
definido, pues ello seria suplantar al legistador. En efecto, la Ley 155 de 1959 y demas
normas concordantes han establecido las circunstancias bajo las cuales tiene lugar el
denominado control ex ante. De esta forma, es una carga de las empresas que pretenden
llevar a cabo un proceso de integracion, y no de la Superintendencia de Industria y
Comercio, determinar si estan obligadas o no informar una operacion en particular.

En el caso concreto, dicen las empresas que basadas en manifestaciones de esta
Entidad, decidieron implementar un programa piloto “fcjon el fin de evaluar la posibifidad
de entregar a Postobon la comercializacion del producto Gatorade bajo el mismo
esquema manejado para las demas bebidas Pepsi’, en el entendido que la participacion
de las isotonicas en el mercado de bebidas refrescantes, era residual. No obstante,
pierden de vista que el deber de informacion se estructura, entre otros aspectos, en
funcion al monto de los activos de las Intervinientes en el proceso, por lo cual si este
presupuesto se cumplia en el proceso especifico que adelantaron, estaban sujetas al
deber de informacion previa, no porque la Superintendencia lo dispusiera de esa manera,
sino porque la propia ley asi lo ha consagrado.

Asi mismo, es importante puntualizar que aun en el supuesto gue esta Entidad hubiera
establecido que las gaseosas y las bebidas isotonicas forman un mismo “mercado
refevante” —que no lo fue-, ello de manera alguna podria significar que todos los procesos
de integracion que en el futuro se realicen estan exentos del deber de informacion previa,
pues es fa ley la que define los presupuestos de cuando una operacion debe informarse,
y son los particulares quienes en cada caso estan obligados a hacer analisis
correspondiente. Por lo demas, la inclusién de un producto en un mercado especifico,
depende del contexto que se este analizando y del rigor con que se defina el mercado, o
que implica, segun lo uno o lo otro, que el resultado puede ser diferente.

c) Finalmente, no sobra decir que para entrar en contradiccion se requieren dos
supuestos basicos. El primero, que existan dos manifestaciones y, el segundo, que haya
divergencia u oposicion entre una y ofra. A la luz de lo anterior, esta Superintendencia
no pudo entrar en contradiccion con algo que no ha dicho, pues, se reitera, en ningun
momento_ha afirmado qgue las gaseosas y bebidas isotonicas_hagan parte de un
misimo mercado relevante.

En todo caso, la delimitacion del mercado relevante esbozada en el acto que se impugna,
estd debidamente sustentada, pues en ella se exponen razonada y objetivamente los
criterios tenidos en cuenta para el efecto.

Por las anteriores razones, este Despacho considera que la resolucidn 16453 de 2004,
de manera alguna implica violacion al principio de la confianza legitima, como afirma el
apoderado de la empresa Quaker.

3 El analisis de sustituibilidad
3.1 Por caracteristicas
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La deshidratacion ha sido definida como “[fJa pérdida excesiva de liquidos y electrolitos
de un ser vivo”¥ y trae como consecuencia inmediata la disminucién del transporte de
oxigeno hacia los organos, |0 que a su vez genera un aumento en la temperatura,
provocando un mayor cansancio, un deterioro en el rendimiento fisico, como una

disminucion de la concentracién y la coordinacion del sujeto.*®

Este fendmeno en el organismo humano, puede producirse por diversas causas,* entre
las que aparece el ejercicio. En efecto, cuando se realiza una actividad fisica intensa
como el deporte, la temperatura corporal aumenta debido al calor que generan los
musculos activos. En ese momento, el organismo reacciona y produce el sudor,
ocasionando un efecto de enfriamiento.*

El sudor representa pérdida de agua y electrolitos (principaimente sodio, potasio y
cloro),*’ lo que activa el mecanismo que origina la sensacion de sed. Después de realizar
un ejercicio intenso ocurre una eliminacion de los electrolitos contenidos en el sudor en
porcentajes que superan el 50%.** La pérdida de liquido se mide con el peso que se
pierde al hacer ejercicio. En la siguiente tabla se relacionan los efectos que pueden
generarse en el organismo, segun el porcentaje de pérdida corporal.

Pérdida corporal Consecuencia
1% . 5% -Aumento de |la temperatura
-Enrojecimiento de la piel
-Fatiga
-Calambres
-Mareo y nauseas

¥ Ver Testimonio de Juan M. Sarmiento, especialista en medicina del deporte, recibido el 21 de septiembre
de 2004, obrante a Folios 38 a 49 del cuaderno No. 5 del expediente 04020934,
% Fuente: Pag web www.consumer.es/web/es/nutricion/salud y alimentacion/depaorte/Bebidas isotdnicas.

¥ “PREGUNTA 11: Cuando se presenta deshidratacion en ef organismo humano.

*RESPUESTA: Por muchas causas. Puede ser por vomito, por diarrea, por_pérdidas en el sudor, por
aumento de la eliminacion en la orina, por estados metabdficos como la diabefes, por infecciones, por
complicacion de cirugias, por traumas a nivel cranoencefélico, dado por un mecanismo fisico que es la
evaporacion”. Ver: Testimonio Juan M. Samiento, Ibidem.

*® “PREGUNTA 12: En su respuesta anterior mencionada usted la sudoracion como una de las causas que
puede Hegar a producir deshidratacion, en ese orden ptiede decirnos cuando se presenta la sudoracion en
el organismo humano,

"RESPUESTA: La sudoracion es una respuesta normal en el organismo humano para disminuir el
incremento de la temperatura corporal, dado por un mecanismo fisico que es la evaporacion'. Ver:
Testimonio Juan M. Samiento, Ibidem.

' “PREGUNTA 5: Qué son electrolitos.

“RESPUESTA: Son los elementos minerales que estan presentes en el organismo humano y de todos fos
seres vivos” Ver: Testimonio Juan M. Sarmiento, Ibidem.

‘PRE GUNTA 13: Con ef sudor se genera pérdida de electrolitos.

"RESPUESTA: S§i”. Ver: Testimonio Juan M. Sarmiento, Ibidem.

*2 Gustavo Santangelo Magrini y Ruben Cohen Grinvald. Regulacién del Equilibrio Hidrico

“* El valor de mantenerse bien hidratado se ilustra claramente en los estudios de Montain y Coyle (1992) y
Walsh et al(1994), Estos investigadores demostraron que las respuestas cardiovasculares,
termorregulatorias y de rendimiento fisica se optimizaban paor el reemplazo de al menos del 80% del sudor
perdido durante el ejercicio. Montain y Coyle demostraron que una mayor ingesta de fluidos determinaba un
mayor gasto cardiaco, un mayor flujo sanguineo a la piel, una menar tempsratura del nucleo corporal asi
como una menor percepcién del esfuerzo fisico. Los datos de Walsh et al, reafirman que con pequenos
hiveles de deshidratacidn 1.(% del peso corporal en su casc) se pudiese reducir el rendimiento del ejercicio
fisico. Fuente. Bub Murray, Ph.D. Director del Gatorade Sports Science Institute. El reemplazo de fluidos:
Posicion del colegio americano de medicina del deporte. Sports Science Exchange 63.
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6-10% -Sed

-Dolor de cabeza, falta de aliento
-Hormigueo en piernas y brazos
11-20% -Sordera

-Lengua hinchada

-Vision oscurecida

-Pérdida del conocimiento

Fuente: Pag web www.consumer.esfweb/es/nutricion/salud-y-alimentacion/deporte/

Devolver el organismo humano a su estado inicial, sdlo es posible a traves de una
adecuada hidratacién, que permita recuperar los fluidos y electrolitos perdidos durante la
actividad fisica. De acuerdo con el Estudio “Actividad Fisica en el calor. Termorregulacion
e Hidratacion®, aportado por las empresas Intervinientes, “[pJara una rehidratacion
efectiva, las bebidas y los alimentos deberian reponer no solo el volumen de liquido
perdido sino los electrolitos perdidos por sudoracion, ésto significa que la ingesta de

sodio deberia ser moderadamente alta...y también deberia haber algo de potasio™.**

Frente a este mismo punto, los autores Shirreffs & Maughan indican que es importante
tener una adecuada cantidad de sodio en las bebidas de rehidratacidn para atenuar la
eliminacion de liquidos en la orina producidos por la ingesta de agua simple.*® Greenleaf
y Cols (1998) y Dearborn Cols (1999) llegaron a conclusiones similares sobre las
ventajas fisioldgicas de la rehidratacion antes del ejercicio, pero con un mayor énfasis en
las propiedades osmoticas de la bebida (causadas no solo por el sodio sino ademas por
otros electrolitos mas los carbohidratos en la bebida).*®

Aunque el agua pueda calmar la sed, no permite la reposicion de sales minerales
perdidas durante la actividad fisica,*” por cuanto en su composicién natural no tiene este

*“ Documento aportade como prueba por Productos Quaker Ltda. “ Actividad Fisica en el Calor:
Termorregulacion e Hidratacién.” Folio 92, cuad.4

* Es posible que la ingesta de agua se realice tan rapido que los rifiones no logren excretarla, es decir a
raiz de una ingesta rapida y excesiva de agua, combinada con un déficit de sodic inducido por la
sudoracién puede haber lugar a la hiponatremia, reduccion potencialments letal de ios niveles sanguinecs
de sodio- Fuente. Michael F. Bergeron, Ph.D. FACSM Instituto de Prevencion de Gergia Departamento de
Pediatria. Sodio: El nutriente olvidado, Sports Science Exchange 78, velumen 13(2000} Namero 3.

Tal y como se ha reconocido, “...ef sudor contiene, ademas de aqua, sales minerales disueltas de vital
importancia, fundamentalmente sodio, potasio y cloro, magnesio y cinc. Resulta evidente que el empleo de
una bebida que contenga estas sales minerales disueltas sera beneficiosa para mejorar el rendimiento
deportive. Estas bebidas tienen una composicién especialmente proyectada para reponer facilmente el
agua, las sales minerales y otras susitancias pérdidas durante la realizacién de ejercicio”. Tomado del
articulo “Alimentos funcionales. Bebidas |soténicas”. www.hispacoop.es

% Tomado del articulo de Bob Murray, Ph.D El reemplazo de fluidos. Posicion del Colegio Americano de
Medicina del Deporte.

“7 “La reposicion de los fluidos que se pierden con el ejercicio, sobre todo si se lleva a cabo en lugares
calurosos y se suda, es de vital importancia ya que la deshidratacién repercute negalivamente en el
cerebro, en la musculatura y en el sistema cardiovascular. Segun datos expuestos por la doctora Susan
Shirrefs, de la Universidad escocesa de Aberdeen, si no se recupera el liquido perdido, la fatiga aparece
antes y el rendimiento decrece.

"Para lograr una rehidratacion adecuada, es necesario recurrir a las bebidas isotonicas, ya que el agua no
es suficiente (al sudar también se pierden sales minerales). Varios trabajos realizados por el Gatorade
Sports Sciente Institute (GSSI, sus siglas en inglés) han comprobado que eslos preparados han de
contener, en la proporcién adecuada, agua, sales y carbohidratos (azucares como la fruclosa, la sacarosa y
la glucosa).

"Las sales sustituyen a las que se pierden y estimulan el deseo de beber. «Hemos comprobado que
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tipo de elementos.*® Adicionalmente, la capacidad para compensar la pérdida de fluidos y
de sales minerales se encuentra limitada por los siguientes factores:

° Tasas maximas de ingesta

La ingesta espontanea de liquido esta influenciada por informacion sensorial variada, tal
como el olor, sabor, temperatura, color y calidad subjetiva de |la bebida. Respecto a este
punto, en el documento “Actividad Fisica en el calor. Termorregulacion e Hidratacion®, se
manifiesta que el consumo voluntario de una bebida deportiva es mayor que el del agua
simple, en parte debido a la palatabilidad de las bebidas deportivas que deriva de su
temperatura, dulzura, intensidad de sabor, sensacién bucal, acidez y sabor, aspectos que
promueven el consumo de liquido durante la actividad fisica.*

o Vaciamiento gastrico

Los liquidos con mayor contenido de carbohidratos tienen tasas mas lentas de
vaciamiento gastrico. Este patron es el mismo durante el ejercicio que el que se observa

fomando sdlo agua, la sensacion de sed desaparece anles de que la rehidratacion sea dptiman, explico a
SALUD Ricardo Mora doctor en fisiologia del ejercicio de la Universidad de Casfiffa La Mancha y
colaborador del GSSI.

"También, este especialista aclaré que el motivo de que las bebidas isotonicas contengan varios tipos de
carbohidratos {azticares) es que en ef duodeno existen diferentes transportadores’ para cada uno de ellos.
Por ello, si sblo se incluyera en la bebida, por ejemplo, fructosa, tnicamente se ocuparia su ‘vehiculo'
especifico, corriendo ef riesgo de sobrecargarlo mientras los demas ‘viajan' vacios. Repartir la carga sin
sohrepasar una concentracion total de aztucares del 7% es idéneo para evitar molestias gastricas y facilitar
la absorcion de estas sustancias” Tomado de Diario El Mundo, Suplemento de Salud, articulo publicado e
28 de septiembre de 2002, Num.494, www.el-mundo.es

® “PREGUNTA 15: Cuando la sudoracion es excesiva por una actividad fisica intensa, es decir, en
porcentajes superiores al 2% del peso corporal, en condiciones de afta temperatura puede tener alguna
implicacion frente al tefido muscular

RESPUESTA Si.

"PREGUNTA 186: Puede profundizar su respuesta anterior

RESPUESTA No solo implicaciones a nivel muscular antes que el compromiso muscular hay compromiso a
nivel circulatorio, cardiaco, renal, metabdlico, sistema nervioso central, entre otros.

"“PREGUNTA 17: En las condiciones serialadas en la pregunta anterior, es normal que el rendimiento fisico
de una persona sufra alguna variacion

RESPUESTA Si.

"“PREGUNTA 18: En qué sentido varia el rendimiento fisico

RESPUESTA Se disminuye percepcion de la sed, se disminuye la concenlracion, la coordinacion, la
habilidad para hacer movimientos complejos, fuerza muscular, velocidad y resistencia.

"“PREGUNTA 19: Para que una persona que se encuenira en las condiciones mencionadas en las dos
titimas preguntas y respuestas relorne a su estado normal qué se requiere

RESPUESTA Que tenga una buena base nulricional que aporte electrolitos y que se hidrate.

"PREGUNTA 20: Para los efectos sefialados en su respuesta anterior, es suficiente con que fa persona
ingiera agua, teniendo en cuenta especialmente fo manifestado en torno a los electrofitos.

RESPUETA Si, enfatizando que debe lener una adecuada recomendacion nutricional que le aporte los
electrolitos.

"PREGUNTA 21. Quiere decir su respuesta anterior que aparte del agua, se requeriria de electrolitos para
regresar a la persona a su estado normal,

RESPUESTA Si.

"PREGUNTA 22. Concretamente qué tipo de slectralitos

RESPUESTA Sodio, potasio, cloro y dependiendo de fa magnitud de las pérdidas magnesio y en algunas
ocasiones calcio”, Ver: Testimonio Juan M. Sarmiento, Ibidem.

“ Folio 91. cuad. 4
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en reposo™. La importancia del vaciamiento gastrico se manifiesta en que a mayor
vaciamiento gastrico mas rapido se produce la hidratacién.”’

Segln lo anterior, bebidas como las gaseosas que tienen mayor contenido de
carbohidratos que las isotonicas, demoran el vaciamiento gastrico y la absorcion a nivel
intestinal.®® A este respecto, el doctor Juan M. Sarmiento manifesté en su declaracion,
que a mayor contenido de carbohidratos, mas se demora el vaciamiento gastrico y la
absarcion a nivel intestinal, y que entre mas rapido se produce el vaciamiento mas rapido
se produce la hidratacién en el organismo.*®

o Absorcion intestinal

La cantidad y el tipo adecuado de carbohidratos estimulan la absorcion de liquido y
electrolitos en el intestino delgado.”

Para lograr una correcta hidratacion es preciso que la bebida utilizada reduzca al minimo
las limitaciones impuestas por la ingesta voluntaria, es decir el vaciamiento gastrico y la
absorcion intestinal, al mismo tiempo que suministre fluido, carbohidratos y electrolitos en
suficiente cantidad y con la suficiente rapidez, como para provocar respuestas fisiologicas
positivas que ademas beneficien el rendimiento.

El agua aunque calma la sed,*® no es suficiente para rehidratar el organismo humano,
pues carece de los elementos necesarios que permitan la reposicion de las sales
minerales perdidas durante la actividad fisica. Adicionalmente, por ser insabora e incolora
no hay estimulo en su consumo, retrasando la ingesta voluntaria del fluido; asi mismo,
dependiendo del estado nutricional de la persona, de su estado fisico, del ambiente en el
cual realiza una actividad y de la cantidad de agua que ingiera, puede ocurrir que su
consumo origine una situacion de hiponatremia (baja cantidad de sodio).*®

Las caracteristicas del agua, evidentemente la hacen distinta de las bebidas
isotdnicas, las cuales gracias a su composicién y sabor, permiten tanto una rapida
como adecuada hidratacion del organismo humano, al igual que la recuperacion de
energias, evitando que la fatiga ocasione una merma en el rendimiento fisico, y sin
llegar a generar sensacion de llenura o pesadez, ni la constante necesidad de
eliminacion de liquidos; caracteristicas todas éstas, que la tornan ideal para
quienes practican actividades deportivas.

% Actividad Fisica en el calor. Termarregulacion e Hidratacion. Folio 91, cuad.4

*' Testimonio del Dr. Juan M. Sarmiento. Folio 44 cuademo 5

2 En igual forma se manifiesta el Dr. Sarmiento. Folio 43. cuademo 5.

 Folio 43 y 44, cuad. 5

** Actividad Fisica en e! calor. Termorregulacion e Hidratacion, Folio 92. cuaderno.4

* El dr. Juan M. Sarmientc manfiesto en su testimonio que el agua puede calmar la sed pero la sed no es
un signo de deshidratacion ni rehidratacidn adecuada, afirmandeo que si con la cantidad de agua ingerida se
calma la sed y se aporta al menos 500 mi extras podria llegar a rehidratar el cuerpo (folic 44 cuad. 5}, sin
embargo, dado que no es un fluido con sabar, ésta ingesta voluntaria esta limitada, ademas el agua “apaga
la sed prematuramente y enciende los rinones”, es decir la cantidad adicional de agua termina
expulsandose en forma de orina y no se mantiene en el organismo para una adecuada hidratacion. {Pag

web. de Gatorade).

* Testimonio del dr. Juan M. Sarmiento. Folio 47 cuad. 5
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Estas circunstancias, en todo caso, no son desconocidas para los titulares de la marca
Gatorade, pues segun advierten en la pagina www.gatorade.com.mx, “Ef agua no es la
bebida adecuada para hidratarse durante el ejercicio. A diferencia del agua, Gatorade
contiene 5% de carbohidratos (14 g en 240 mi) los cuales proveen energia a tus
musculos activos, ademas de electrolitos que ayudan a reponer lo que perdiste a través
del sudor —agregando luego que- “fe]l agua no contiene electrolitos y por lo tanto no
puede reemplazar los electiolitos que se pierden en el sudor como el sodio y el
potasio. El agqua apaga el mecanismo _de la sed antes de estar completamente
hidratado”.

Asi mismo, en relacion a otros tipos de bebidas, afirman:

“Jugos y Refrescos

“La mayoria de los jugos y refrescos contiene (sic) el doble de carbohidratos
que Gatorade, esta mayor cantidad hacen mas lenta la absorcion pudiendo
generar malestares estomacales durante la actividad.

“El gas en los refrescos también puede causar malestar e impedir beber hasta
estar bien hidratado.

“Bebidas energéticas

“Gatorade es una bebida deportiva formulada para reemplazar los fluidos
durante una situacion de sed y calor. Las bebidas energéticas estan
formufadas para proveer una alta concentracion de carbohidratos, ademas
muchas de ellas contienen cafeina, guaran, taurina, ginseng, y no es lo que
necesitas en tu actividad fisica para rehidratarte, reponerte y reactivarte”.

En similar sentido aparece informacion divulgada en la pagina www.gatorade.cl
“Menos calorias y mas absorcion

“Gatorade posee 6% de carbohidratos, fa cantidad justa para proveer una
rapida hidratacién y reponer energias. Las bebidas que contienen un 8% o
mas de carbohidratos tienen mas calorias y se absorben lentamente, lo que
puede provocar problemas estomacales. Entre ellas se encuentran algunas
bebidas deportivas, jugos de frutas o gaseosas.

*Sin cafeina y sin gas

“Cuando transpiras debes reponer el liquido perdido para evitar la
deshidratacion. Les bebidas con cafeina y gas no ayudan a este proceso, ya
que la cafeina no colabora en la recuperacion de tos fluidos perdidos y las
burbujas del gas pueden causar pesadez y dolor de estomago. Las gaseosas
no permiten una correcta rehidratacion.

"Con sodio adecuado para fos deportistas

“Gatorade ha sido calificada como ‘baja en sodio’ por la Secretaria de Salud
de Estados Unidos, ya que su contenido es menor que el de muchos
alimentos de consumo frecuente.

“El sodio y el potasio son importantes para balancear los fluidos en el cuerpo,
ya que estimula la absorcién de liquidos y mantiene el funcionamiento
nervioso y muscular.
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"El agua no es suficiente

"El agua calma la sed, pero no rehidrata adecuadamente, ya que apaga
la sed antes de que el cuerpo se haya hidratado. Otra factor clave para
un deportista es que Gatorade permanece mas tiempo en el organismo
qgue el agua, ya que Gatorade contiene sales minerales que evitan la
pérdida de liquidos necesarios para el cuerpo antes de tiempo.

"Pensada para deportistas

"Gatorade ha sido desarroflada especialmente para satisfacer fos
requerimientos del organismo de las personas que realizan actividad fisica.
Mas de freinta afios de investigaciones y estudios cientificos han permitido
obtener una bebida perfecta para quitar la sed, rehidratar y reponer energias.

"Facil consumo

“Gatorade se puede tomar a cualquier edad y sin importar la actividad fisica
que reafizas. Para aprovechar al maximo las ventajas de Gatorade es
necesario beberla pura, sin diluirla en agua”. (Resaltado nuestro)

La informacion transcrita aunque aparece divulgada con nombres de dominio de otros
paises, es accesible para cualquier persona en la red y ademas corresponde a la misma
marca de producto sobre la cual recae la operacion entre PepsiCo y Postobon. Asi
mismo, la pagina de Gatorade a la que remite e! link de Postobén,” contiene informacién
en igual sentido y alcance.

Como se podra constatar, los anteriores portales exaltan las propiedades y atributos
quimicos de las bebidas isotonicas marca Gatorade, relacionandclos con la adecuada
hidratacion y reposicidon de energias, y estableciendo diferencias perceptibles con otras
bebidas como: el agua, los jugos y las denominadas energizantes. Por ello, causa
extrafieza que quienes comercializan este producto en Colombia desconozca estas
circunstancias, y que insistan en que las caracteristicas de las bebidas isoténicas son las
mismas que las de otras bebidas, pues ello llevaria a suponer gue la informacion que se
gstd divulgando a través de la web es engafosa y probablemente contraria a las
disposiciones legales.

Ahora bien, en cuanto hace al argumento de los recurrentes segun el cual, solo los
deportistas que ejecutan actividades fisicas por mas de una hora logran beneficiarse de
las caracteristicas de las bebidas isotonicas, disiente este Despacho, pues como se ha
expuesto, la pérdida de fluidos y electrolitos propiciado por el sudor, puede presentarse
incluso antes de una hora en actividades de fuerte impacto y gran desgaste fisico, lo que
motiva la necesidad de buscar un adecuada rehidratacién y mejorar el rendimiento.
Segun se ha establecido, “...Ja creciente evidencia de los trabajos que se estan
finalizando (Ball et al, 1995) Below et al., 1995, Wagenmakers et al., 1996, Walsh et al,
1994) indican que la ingestion de carbohidratos puede mejorar el rendimiento en
ejercicios de corta duracién (Ej.: 1 hora o menos), tanto en actividades intermitentes
de alta intensidad como la carrera (Nicholas et al., 1996), el ciclismo (Jackson et al,
1995) y el tenis (Vergauwen et al., 1996).%°

7 www.gatorade.com

% Bob Murray, Ph. D. Director del Gatorade Sports Science Institute . El reemplazo de fluidos. Posicion del
colegio americano de medicina del deporte.
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En el mismo sentido, cabe senalar que tanto en actividades de corta duracién y alta
intensidad (por ejemplo las carreras de 5 6 10 km), como las de mayor duracién y menor
intensidad (p.ej. carreras de maratan), se hayan expuestas al riesgo de que se presenten
los problemas generados con la actividad fisica, especialmente deshidratacién.”® En esa
medida, no se encuentran razones validas para pensar que este tipo de bebidas no
otorguen beneficios a quienes realicen actividades por una hora 6 menos, como aducen
los recurrentes.

3.2 En razon de los uscs y preferencias

Segtin mencionan los recurrentes, desde el punto de vista de los usos y habitos del
consumidor, existen criterios que demuestran que existe una amplia gama de bebidas
que satisfacen al consumidor, de la misma manera que lo hacen las bebidas isotonicas.

No obstante, fue justamente basado en la informacién suministrada por las empresas
Quaker y Postobdn, que este Despachc establecio la existencia de un perfil de
consumidores de bebidas isotdnicas, circunscrito por unos caracteristicas, necesidades,
como habitos y ocasiones de consumo particulares, segin se advirtiera en la resolucion
16453 de 2004, y que se confirma con los estudios aportados por los apoderados, de la
siquiente manera:

3.2.1 Perfil del consumidor

Como quedara consignado en la Resolucién 16453, numeral 4.3.1.2,, los consumidores
de Gatorade son principalmente personas activas, hombres y mujeres (55% y 45%,
respectivamente), que realizan cualquier tipo de actividad fisica (deporte o recreacion),
con edades que oscilan entre 12 y 45 anos principalmente, de estratos socio economicos
medio a alto.*

En el cuadro siguiente se relacionan los aspectos gue, en su orden, motivan el consumo
de bebidas isoténicas.

% Documento Actividad Fisica en el Calor:Termorregulacion e Hidratacién.

8 Comunicacién 04020934-00 del 8 de marzo de 2004. Folio 14 cuadermno del expediente.

Sobre este punto especifico, el sefior Carlos Manuel Romero, Gerente de Mercadec de Coca Cola
Servicios de Colombia S.A., manifesta:

“PREGUNTA 5: Seguin su experiencia, conocimiento en el tema de las bebidas no alcohdlicas, puede
decirnos si existe definido un perfil especifico def consumidor de bebidas isoténicas?

RESPUESTA. Si en general son personas de estratos econdmicos medio afto y alto, de edades enire jos
12 y los 39 afios de edad y tienen bastante actividad en el dia, una vida muy agitada por asf decirlo. Son
personas que requieren bastante energia por asi decirlo y por eso necesitan un manejo adecuado de la
alimentacion de lo que comen y lo que toman. En general son personas deportistas y les gusta flevar una
vida saludable, son consumidores de bebidas hidratantes en un mayor porcentaje que el resto de la
poblacion y consumen bebidas isoténicas, con el animo de hidratarse rapidamente y restaurar energia
mientras se toman algo agradable de buen sabor’. Ver folios 87 a 93 del cuaderno 5 del expediente No.
04020934,
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Aspectos que motivan el consumo de bebidas isotonicas
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Hidratarse  Calmarla  recuperar  Energizar  Saludable Refrescarse  Antojo otras
sed liquidos

Fuente: Estudio Feed Back

Es importante anotar que aun cuando el com(n de las personas, como las que fueron
entrevistadas, se refiere por separado a la “hidratacién” y a la “recuperacion de liquidos”,
estas dos variables no van separadas, pues como se ha analizado, la hidratacion
justamente consiste en la recuperacion de liquidos perdidos a través del sudor. A su vez,
la funcion de “energizar” esta relacionada con una correcta hidratacion y recuperacion de
fluidos, y es comunmente asociada con las bebidas que contienen calorias en su
composicion quimica.

De esta manera, un porcentaje mayoritario de las personas que consumen este tipo de
bebidas, el 55%, lo hacen motivadas por {a necesidad de hidratarse, recuperar fluidos y
energizarse, aspectos todos éstos relacionados con situaciones de desgaste fisico.

En el mismo sentido se muestran los resultados del estudio “Bebidas funcionales’,
elaborado por CdM Research, en el cual al realizar un analisis de las variables de
consumo para el caso particular de la bebida Gatorade, la hidratacion también ocupa el

primer lugar. De acuerdo con este Estudio, los factores principales al momento del
CONSUMO SON:

“q Hidrata

“2 Quita la sed

"3 Gusta el sabor

4 Refresca

“5 Recupera energias

“6 Repone liquidos

“7 Repone Sales Minerales

Conforme a este estudio, la mayoria de los factores que inciden en el consumo de la
bebida Gatorade estan también relacionados con actividades de desgaste fisico y la
necesidad de reponer el organismo humano de los liquidos v fluidos perdidos.

Segun el estudio elaborado por la firma Feed Back, existen diversos aspectos que son
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tenidos en cuenta por los consumidores de bebidas isoténicas al momento de la compra,
siendo la temperatura el mas importante (25%);%' la marca ocupa el segundo lugar de
importancia con el 20%, en tanto que el precio solamente representa el 14%. A
continuacion se observan los aspectos que influyen en la compra del producto.

Aspectos tenidos en cuenta en el momento de compra de Bebidas isétonicas
30 =55 7]
25 1 535957 g
20 - HEgese 20’:‘17 16%
15 : : .
10 B3 3 8% 8% 6%
51833 X \\\\ 3%
0 2 2 T : T T L] — T & T . T
Que esté frio Marca Tipo de sabor Precio Tamafio Fecha Tipp de envase  Limpieza-
vencimiento envase

Fuente; Estudio Feed Back

Del cuadro anterior son varias las conclusiones que se extraen. En primer lugar, que
existe una inclinacién por el consumo frio de esta bebida. La marca es el segundo factor
en importancia al momento del consumo. Adicionalmente, el sabor juega un papel
importante, lo que, como se manifesto antes, influye en la pronta y adecuada hidratacion.
El precio, aspecto sobre el cual volveremos mas adelante, ocupa tan solo el cuarto lugar
de los aspectos que son tenidos en cuenta al momento de la compra.

3.2.2 Momentos y actividades de consumo

De acuerdo con el estudio Hot & Trirsty-Cofombia, elaborado por la firma Datanalisis y
aportado como prueba por Productos Quaker, las bebidas refrescantes (gaseosas,
jugos, agua de chorro, refrescos en polvo, bebidas isotdnicas, té frio, malta y agua
envasada), principalmente se consumen en ocasiones pasivas (62.1%), mientras que las
actividades fisicas representan el 25.4%, al paso que momentos de sed, calor y otros
corresponden al 5.6%.

Los anteriores datos contrastan con los momentos de consumo de |la bebida Gatorade,
que principalmente es ingerida en actividades deportivas (56.9%), seguido de ocasiones
fisicas (11.1%). Las actividades pasivas representan el 30.6%, en tanto que los
momentos de sed y calor representan el 1.4% del consumo.

En el grafico siguiente se observan los momentos de consumo de! Gatorade,
comparados con los momentos de consumo del agua y los jugos.

®1 Una de las recomendaciones del AMERICAN COLLEGE SPORTS MEDICINE es que los liquidos estén a
temperaturas menores que la temperatura ambiente [entre 15° y 22°C (59° y 72°F)] y que tengan sabor,
esto para mejorar la palatabilidad y promover la reposicion de fluidos. Los liquidos deben estar disponibles
y servidos en recipientes que permitan el consumo facil de volimenes adecuados, con la minima
interrupcion del ejercicio. Fuente: Articulo Exercise and Fluid Replacement. Folio 78 cuad. 3. En el mismo
sentido se manifestd Carlos Manuel Romero, Gerents de Mercadeo de Coca Cola Servicios de Colombia
S.A., al preguntarsele porqué |a bebida isotdnica debe ser fria contesté “Porque el consumo frio contribuye
mucho méas a que el consumidor sienta que se esta hidratando mejor.” Folio 89. cuad.5.
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Momentos de consumo

27,3% 7%  259%

1.4% 58%  7.3%
' D

act. Deportivas act. Fisicas sed y calor pasivas

B gatorade B aguas Ojugos

Como se observa, Gatorade es consumido principalmente en actividades que implican
desgaste fisico (68%), las netamente deportivas representan el 56.9%, y ofras
actividades fisicas el 11.1%. El consumo de Gatorade se da en menor proporcion en
desarrollo de actividades pasivas (30.6%).

En este sentido, el consumo de bebidas isotonicas se orienta fundamentalmente a los
deportistas o personas que realizan actividades que impliquen un gran esfuerzo fisico,
dada la necesidad del cuerpo de reponer los electrolitos, agua, sales y minerales
perdidos en el sudor. Sobre este mismo punto, el sefor Armando Pelaez Ospina, Director
de Pepsi Cola Panamericana S.A., manifestd en su testimonio gue las bebidas isotonicas
son consumidas principalmente antes, durante y después de la actividad deportiva.

En el grafico siguiente se observan los momentos y ocasiones de consumo de las
bebidas isoténicas, los jugos y el agua.

Ocasion de consumo

33%

27% 27%

17%

10% 10% 99 10%

10% goy, 7% 10% 6%

Manana Tarde Almuerzo  Tempranoen la Noche Tempranoenla Tardeenla
mariana noche nache

Bisotonicas B aguas Ojugos

Fuente Data analisis
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De acuerdo con lo anterior, el consumo de bebidas isoténicas es importante en horas de
la mafiana, y va decreciendo conforme avanza el dia. El agua se consume en forma casi
constante a lo largo del dia.® Los jugos, por su parte, registran su principal consumo al
medio dia y en la noche.®® Es evidente, entonces, que los momentos de consumo no son
los mismos, pues varian de una bebida a otra.

Respecto del lugar donde se consume la bebida isoténica, se ha podido establecer que
corresponde a escenarios deportivos, aungue también se consumen en otros espacios
diferentes, como la casa o la calle. El agua mayoritariamente es consumida en la casa,
en el trabajo o escuela, resultado que concuerda con el momento de consumo del agua,
el cual como se analizd, se presenta mayoritariamente en actividades pasivas.

Lugar de consumo

900/0 KLA

80% -

70% -

60% -

30% -

MN%| ] 35%
40% - oo O

30% +

200 |
* 10% 10%

10%

casa deportivas trabajo-escuela calle locales comerciales

E lsotonicas B Aguas O Jugos

En la medida que la ocasién de consumo predominante de los jugos es la hora del
‘almuerzo, el lugar habitual para ello es la casa en un 83%.

3.2.3 Publicidad del producto

El Mercado Objetivo (Target Market/TM) es el grupo de personas hacia el cual la
empresa dirige sus esfuerzos de mercadeo. Este grupo de gente se define por medio de
un perfil de un consumidor e incluye solamente la gente que: 1) quiere comprar el
producto, 2) pueden comprar el producto fisicamente porque dispone de los recursos
necesarios, y 3) los consumidores finales en el mercado.”

52 «Se trata de un producto muftitarget, dirigido a todas las edades y grupos socio econémicos. Esta bebida
se consume en todos los momentos del dia, principalmente antes del desayuno y en la media
manana’.Comunicacién 04020934 del 12 de mayo de 2004. Folio 9 cuad. 3

% i os jugos: son productos multitarget, ubicados en todo el territorio nacional. Se consumen
principalmente en el desayuno, el sabor a naranja y como acompanantes de las comidas como el almuerzo
y la comida en los demas sabores. Su uso principal es el de acomparnante de fas comidas, en donde su
beneficio claro de saludable y nutritivo de fas frutas lo hace ser la bebida preferida por los colombianos”.
Comunicacién 04020934 del 12 de mayo de 2004. Folio 11 cuad 3

5 Guias de Comunicacion Integradas de Mercadotecnia. www.infosol.com.mx/espacio/cont/gi/ime.htm.




RESOLUCION NUMERO ==~ 27920 Hoja N°. 40

Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion

En relacion a este aspecto, el sefior Carlos Manuel Romero, Gerente de Mercadeo de
Coca Cola Servicios de Colombia S.A., advirtio:

“PREGUNTA 7: De acuerdo con su experiencia, indique a este despacho si el mercado
objetivo al cual esta dirigido el consumo de bebidas isotonicas, es igual al de otros tipos
de bebidas como aguas y gaseosas?

RESPUESTA: Desde mi punto de vista no, aun cuando las bebidas isoténicas cumplen
una funcion de hidratacion como la del agua, los consumidores reconocen claramente
unos beneficios adicionales y particulares en las bebidas isotonicas que son unicos y

distintos”.%®

Teniendo en cuenta que la publicidad de un producto se encuentra enfocada en el
mercado objetivo, se efectud un andlisis de la publicidad realizada por las empresas
Postobon, S.A. Productos Quaker Ltda. y Panamco Colombia S.A., para bebidas
isotonicas y aguas, identificando que las principales caracteristicas del producto que son
resaltadas en dicha publicidad son:

' Caracteristicas del producto resaitadas®

- {aatorade Squash ~ Aguas-Posiobdn _
Quita la sed /lanzamiento/jun. 94 Lanzamiento Squash | Porque su salud va primero
Perfecta hidratacion, | Cuidas tu cuerpo con la
Repone {a sed. mejor sabor Unica agua cristal que existe
Hidratate e impone tu | Exaltacion de la figura y el
record cuerpo
Disefiada para que
estés hidratado Bienestar mental y fisico

cuando haces deporte | Frescura y pureza
Quita la sed y te deja como nuevo (1994- | Lema: perfecta
1997). hidratacion, mejor
sabor Agua cristal agua de vida

(2000-2003)

Elimina la sed con la mejor _
hidratacién(jul/99). Powerade-Radio
Repone liquidos, repone fluidos y sales
minerales.

Nueva forma de
Repone fluidos y minerales 1994-2004. | hidratacion y energia
Te hidrata reponiendo liquidos y sales [Lema:; Ademas de
mineralss. hidratar da energia
Hidratate mejor, hidrata rapidamente,
nada funciona mejor.

Hidratante n° 1 del mundo, elimina la sed
con la mejor hidratacion, la mejor
hidratacién en cualquier actv. Fisica.

La mejor hidratacion, para ser tomada
antes, durante y después(del ejercicio).
Repene liguidos y Sales minerales, se
absorbe 30% mas rapido que el agua.
Acelera la absorcién intestinal
estimulando la hidratacion y dando
energia a los musculos.(1997)

Estudiado ¥ aprobado

% Ver folios 87 al 93, cuaderno 5 del expediente.

% Con base en informacion aportada por las empresas sobre publicidad en television, radio, afiches, etc.
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cientificamente{1995-1996)

Cada vez que hay cambio de precios, se
informa "recupera liquidos y minerales
por sblo ($xx)" lema actual; Nada
funciona mejor®

Como se ha podido notar, la hidratacion, como la recuperacion de liguidos y electrolitos
son las caracteristicas que mas se resaltan en la publicidad de las bebidas isotonicas,
dirigida principalmente a un mercado objetivo compuesto por personas que desarrollen
una actividad fisica. En relacion a este aspecto, el sefior Armando Peldez Ospina,
Director de Pepsi Cola Panamericana S.A., al serle preguntado “Sirvase manifestar a
este Despacho, qué propiedades o caracteristicas se resaltan, principalmente, en la
publicad de Gatorade”, manifesto: “Gatorade repone los liquidos y los minerales que se
pierden bajo la actividad fisica del ser humano’. Asi mismo, en relacion a la pregunta
“Dentro de la actividad publicitaria se incluyen o relacionan imagenes de personas

haciendo actividades deportivas”, contestd: “Es correcto”.®

Por su parte, la publicidad del agua embotellada resalta aspectos relacionados con la
salud, el cuidado del cuerpo y la figura de toda la familia. Las actividades promocionadas
con las bebidas isoténicas son fundamentalmente las deportivas, mientras que las
promociones de agua embotellada principaimente tienen lugar en eventos de belleza, de
moda, naturaleza, biodiversidad y recuperacion de los ecosistemas.

De acuerdo con lo anterior, y contrario a lo expuesto en los recursos presentados,
el agua y los jugos son percibidas por los consumidores en una forma diferente a
las bebidas isotonicas. Por ello, las razones que preceden y determinan su
consumo, los momentos y lugares en que se llevan a cabo, varian entre una y otra
bebida, como también es diferente el mercado objetivo al cual se dirige la
publicidad, exaltando propiedades y circunstancias particulares para cada tipo de
bebida.

Aunque no pretende este Despacho desconocer que existan situaciones en que la
ingesta de las bebidas isoténicas pueda hacerse motivado por otras razones distintas a la
de hidratar el organismo humano, es una realidad a la cual no escapan las propias
anunciantes, que el consumidor promedio, percibe, relaciona e incluso utiliza esta clase
de bebidas, en actividades que supongan o conlleven un desgaste fisico.”

57 Seguin el testimonio de Armando Pelaez Ospina, lo que se quiere indicar con esta frase es que tiene la
capacidad de reponer liquidos y minerales en el cuerpo humano, después de la aclividad fisica, de una
manera adecuada y eficiente. Folio 82. cuad. 5

% \/er testimonio obrante a folios 79 a 86 del cuaderno 5 del expediente No. 04020934.

5 Merece traer a colacion lo expresado por el sefior Amando Peldez Ospina, quien en su declaracion
recepcionada por esta entidad, manifesto:

“Pregunta 28; Si se recibe una solicitud por parte de Pepsi Co para que se provea de concentrado a un
distribuidor de gaseosas marca Pepsi, y no se cuenta con disponibilidad del mismo, que sucederia?. Se le
envia concentrado de olras marcas distintas de gaseosas, se le envia concentrado de la marca Gatorade,
no se le envia nada, o que sucedsria?

Respuesta: Hariamos lo posible. Si no existiese en el pais el concentrado solicitado, traerlo de otra
dependencia de nuestra compania a nivel mundial para cumplir con el requisitc en mencion.

Pregunta 29: En el supuesto de la pregunta anterior, por qué no le envian al distribuidor gaseosas de ofras
marcas o bebidas Gatorade, por ejemplo?

Respuesta; Porqgue no es lo que se requiere. L a requisicion esta relacionada con un estimado de ventas y
demandas del consumidor, pero en caso critico de agotamiento absolulo se procederia a enviar olra marca
de gaseosa y como Gitima instancia concentrado de la bebida Gatorade, que en caso de agotamiento
extremo del producto solicitado por el consumidor en gran proporcién migrarian hacia otra gaseosa y en el
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3.3. Elasticidad de la demanda

Con base en el estudio denominado “Flash Report-Efasticidad de precios —Gatorade”, los
apoderados de las Intervinientes concluyen que los consumidores de Gatorade, alternan
su consumo con agua en botella, siendo éste producto el principal sustituto de las
bebidas isotonicas.

No obstante, es preciso sefalar que la empresa que elaboro el estudio “Flash Report-
Elasticidad de precios —Gatorade® se encuentra en liquidacion y, a pesar de los
requerimientos formulados por esta Entidad, no fue posible establecer los procedimientos
que se siguieron para la elaboracion del consabido estudio, las preguntas que se
formularon, la tabulacion que se realizo, lo que impide la valoracion de sus
conclusiones.”

Atendiendo las circunstancias sefaladas en el péarrafo precedente, este Despacho
decidio solicitar informacion a Postobon S.A. y a Panamco Colombia S.A., respecto de
precios y volumen de venta de bebidas isotonicas como de aguas, a efectos de contar
con los elementos necesarios para poder realizar un andlisis de sustituibilidad.

Ahora bien, la elasticidad precio de la demanda de un bien o servicio mide el grado en
que la cantidad demandada responde a las variaciones del precio de mercado.”" El
coeficiente de elasticidad precio de la demanda es la razén entre la variacién porcentual
de la cantidad demandada de un bien y la variacion de su precio en 1%, manteniéndose
constantes los demas factores que afectan a la cantidad demandada.

E, = Variacién porcentual de la cantidad demandada
Variacion porcentual del precio

De esta forma, una elasticidad alta indica un elevado grado de respuesta de la cantidad
demandada a la variacion del precio, en tanto que una elasticidad baja indica una escasa
sensibilidad a |las variaciones del precio.

- Demanda elastica: si E;>1
o Demanda inelastica: si Ep <1
o Elasticidad unitaria: si Ep =1

Uno de los determinantes de la elasticidad precio de la demanda es la facilidad de
sustitucién del bien en cuestion. En general, los bienes cuya sustitucion es dificil arrojan
valores menores de elasticidad precio. Con base en la informacién de ventas y precios
del producto Gatorade en el periodo 2000 a agosto de 2004, se realizo el calculo de
elasticidad de la demanda frente al precio, obteniendo los siguientes resultados:

caso siguiente extremo hacia la bebida Gatorade, siempre y cuando estuviese disponible o al alcance
de su bolsillo” Ver testimonio obrante a folios 79 a 86 del cuaderno 5 del expediente No. 04020934,

" vComo primera medida, debe aclararse que el estudio “Elasticidad de precios Gatorade Flash Report” fue
elahorado por un empresa denominada MONARD la cual se encuenira actualmente liquidada. Esta
empresa presenté a Quaker los resultados y conclusiones de su estudio tal como se fos hemos entregado a
ustedes. Es decir, sélo conocemos el producto final de su trabajo e ignoramos las preguntas precisas qtie
les fueron formuladas a los encuestados, asf como la tabulacion de sus respuestas. En consecuencia, sélo
contamaos con la explicacion de la metodologia incluida en el reporte: ‘Entrevista directa con formulario
estructurado, aplicado en centros localizados, a compradores de ditimos 30 dias de bebidas hidratantes
{...).” Respuesta dada por el apoderado de Quaker S.A., en comunicacidn radicada baje ndmero
04020934-41 de fecha 24 de junio de 2004.

7 gistema de precios y asignacion de recursos Leftwich cuarta edicion. Pag 35
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En el periodo analizado, se dieron 4 aumentos de precios de la siguiente forma:

Fecha | Precio Variacion Coeficiente
en ventas Elasticidad™

Dic/00 | 1100 -7.7% 0.57" inelastica
En/01 1300
Fecha | Precio Variacion Coeficiente

en ventas Elasticidad
jun/02 | 1300 5.57% -0.82 inelastica
jul/o2 1400

Fecha | Precio Variacion Coeficiente
en ventas Elasticidad
Dic/02 | 1400 -18.43% 3.91 elastica
Enf03 | 1500

Fecha | Precio Variacion Coeficiente
en ventas Elasticidad
Nov/03 { 1500 48.06% -6.22 inelastica
Dic/03 | 1600

Fuente: calculos de la SIC con fundamento en la informacion suministrada por la empresa Quaker

Segun se desprende de la informacion citada, la demanda del Gatorade con respecto al
precio, tradicionalmente ha sido inelastica. Por consiguiente, llama la atencién que las
ventas en lugar de disminuir ante incrementos en los precios de sus productos, registran
aumentos, con excepcion de la situacion presentada en enero de 2003. Efectivamente,
los bajos valores de elasticidad respecto al precio, reflejan la escasa sensibilidad del
producto frente a movimientos de precios, explicada por el perfil al que va dirigido el
producto o por la ausencia de bienes sustitutos.

Atendiendo lo anterior, este Despacho discrepa de las conclusiones y afirmaciones de las
recurrentes respecto de la evidencia de un alto grado de elasticidad de la demanda de
Gatorade, ya que segun el andlisis efectuado sobre el calculo de elasticidad en relacion
al precio, se ha podido verificar que en 3 de las oportunidades en las cuales hubo
aumento de precios, el coeficiente de elasticidad es inferior a 1, lo que pone de
manifiesto que estamos ante un producto inelastico al precio.

Como complemento de lo ya indicado, debemos sefalar que las autoridades de
competencia han implementado algunas herramientas con el propésito de evaluar la
sustituibilidad por precio entre productos. Se habla asi del Test de elevacion de precios o
prueba dei SNNIP;” de la elasticidad cruzada de la demanda; como de la correlacion de
precios a lo largo del tiempo.

2 calculo realizado con base en la elasticidad arco. Donde e=(x-x1/x+x1)/(p-p1/p+p1).

™ E| coeficiente de elasticidad se interpreta asi: Una variacion del 1% en el precio ocasiona una variacion
de 0.57% en la cantidad demandada, manteniéndose constante los demas factores que determinan la
demanda.

7 E| analisis de sustituibilidad respecto al precio trata de determinar si los consumidores estaran dispuestos
a pasar a productos sustitutivos, ante un incremento pequefio (5 a 10%) y permanente en los precios del
producto analizado. Si la respuesta es afirmativa, se entendera que dichos productos o proveedores
perteneceran a un mismo mercado relevante.”® Este método se conoce con el nombre de prueba de SSNIP
(smafl but significant nontransitory increase in prices), pequeno, aungue significativo, incremento no
transitorio de los precios. Tomado de Lexecon. Competition Memo.
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3.3.1 Coeficiente de elasticidad cruzada de |la demanda

El analisis de elasticidad cruzada de la demanda, tiene como base econdmica la
elasticidad precio cruzado entre dos productos, que cuantifica en que medida el
incremento del precio de un producto determina el desplazamiento de la demanda hacia
otro bien.

Las conclusiones que se extraen del test de elasticidad cruzada de demanda puede
variar, dependiendo de las condiciones que se utilicen para llevar a cabo el analisis, en
cuanto al porcentaje de incremento de precio y el periodo de tiempo que se conceda al
consumidor para decidir sustituir un producto por otro, puesto que ante un incremento de
precio unilateral muy pequefio y un plazo de reaccion corto dos productos pueden
resultar ser escasamente sustitutos vy, a la vez, ser muy sustitutivos ante un incremento
unilateral de precio mayor y un periodo de reaccién mas prolongado.

Al realizar el calculo de elasticidad cruzada entre el producto Gatorade y las bebidas
aguas embotelladas comercializadas por Postobén S.A. y Powerade, se encuentran
resultados contradictorios para un mismo producto.

r 'Istidad cruzada entre ,,‘_,_”, 390 ml
Fechq - Eefiﬁient_e Rpstt:_bén o Qoefiﬁient_e _F:anamco -
Jul/02 -0.26 Complementario 2.21 Sustituto
En/03 0.55 Sustitutos -0.84 complementario
Dic/03 0.36 Sustitutos 3.29 Sustituto

Fuente: cilculos de a SIC con fundamento en la informacién suministrada por las empresas
Quaker, Postobon y Panamco

Para el producto agua en bolsa de 300 ml., el coeficiente de elasticidad cruzada varia
segun la empresa comercializadora. En el caso de Postobon S.A, por ejemplo, en julio de
2002, ante un aumento en el precio del Gatorade, la demanda del agua en bolsa de
Postobon S.A. disminuye, mientras que para el producto agua en bolsa de Panamco la
demanda aumenta. En todos los casos analizados se presenta la misma situacion, S por
o cual el calculo de sustituibilidad cruzada de la demanda no arroja resultados
concluyentes en el presente caso.

3.3.2 Test de correlacion

Este Test parte de la premisa de que si dos productos son sustitutos, la evolucion de sus
precios debe estar correlacionada. Se dice entonces que cuando el indice esigual a 1, se
entiende que las variables comparadas presentan un comportamiento asociado
guardando una misma direccionalidad o sentido; cuando el indice es -1, significa que
ambos valores evolucionan de forma contraria; por tltimo, si el valor es cero (0) o
proximo a cero (0), no es posible inferir resultados claros, o simplemente no existe una
relacion definida entre las variable analizadas.

Los calculos de los coeficientes de correlacion de precios del Gatorade frente a distintas
presentaciones de agua fueron:

75 E| caleulo de elasticidad cruzada de |la demanda se efectud para las presentaciones de agua en bolsa de
300 ml, vaso de 270 ml y bolsa de 600 ml, presentaciones comparables entre las compafiias Postobon S.A.
y Panamco.
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‘Producto | - Coeficiente

Agua 300 mil. -0.35 :

Panamco :

Vaso 270 ml. 0.9

Postobon

Bolsa 600 ml. 0.37

Postobdn i{

Bolsa 600 ml 0.19 !

Panamco

i

Fuente: calculos de la SIC con fundamento en fa informacion suministrada por las empresas Quaker,
Postobdn y Panamco

De acuerdo con lo anterior, el coeficiente de correlacion de los productos es cercano a 0, |
lo que implica que no es posible llegar a una conclusién definitiva en torno a la ’
sustituibilidad de ambos productos.

Por su parte, la prueba del SNNIP deja entrever que no existe relacién de sustituibilidad
entre los precios del Gatorade y el agua embotellada, toda vez que existen diferenciales
entre los niveles de uno y otros superiores al 80%.

Asi las cosas, no existe evidencia que demuestre, en forma confiable, una relacion de
sustituibilidad entre los precios del producto Gatorade y las aguas embotelladas. Mas
bien los métodos utilizados indican lo contrario, al poner de relieve que el consumo de
Gatorade normalmente es inelastico ante variaciones en el precio, y que no se registra
una sustituibilidad precio cruzado de la demanda de este producto con respecto al agua,
motivo por el cual lo manifestado por el sefor Armando Peldez Ospina, en torno a la
supuesta elasticidad y elasticidad precio cruzado de la demanda del producto Gatorade,
queda desvirtuado por completo con la informacion de precios antes analizada.™

! 4 Barreras a la entrada

Las barreras constituyen todo obstadculo que impida, dificulte o demore
considerablemente el acceso de potenciales competidores al mercado, para competir en
condiciones cuando menos similares a las de los agentes ya establecidos. De esta forma,
K si es previsible que antes del medianoc plazo no ingresaran nuevos competidores por las
condiciones existentes en el mercado, se dira entonces que existen barreras de accesoy,
por lo mismo, que la resultante de la integracion que adquiere poder de mercado, podra
comportarse con relativa independencia, alentada por la expectativa de que dificilmente
ingresaran nuevos agentes, por |o menos en los proximos 2 o 3 anos.

Siendo asi, resulta irrelevante que la barrera se denomine, natural o estructural,
econdmica o juridica, o de cualquier otra manera, pues en (ltimas encierra la misma
limitante y efecto para el mercado. Sobre esta premisa, pasamos a hacer |os analisis
pertinentes, respecto a los argumentos planteados en los recursos.

4.1 Reconocimiento de marca

Es un hecho reconocido que la marca Gatorade se encuentra posicionada en el mercado.
En efecto, en el estudio Feed Back se concluye que de las personas encuestadas el
100% ha consumido |a bebida de marca Gatorade, el 64% marca Squash, el 33% Power
Ade, mientras que otras marcas solamente el 2% reconocen haberlas consumido. Igual

7 \er Testimonio del sefior Armando Peldez Ospina, preguntas 24 y 25, folio 82, cuaderno 5.
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comportamiento registran otras variables, como el Ultimo consumo y la mayor frecuencia
de consumo.”’

De acuerdo con el estudio sefialado, el segundo factor en importancia a la hora de
determinar el consumo es la marca, siendo Gatorade y Squash las marcas que registran
los mas altos niveles de recordacion™. Segin se pudo establecer, de la inversion
publicitaria realizada para la categoria de bebidas isoténicas que incluye entre otras a las
marcas Gatorade, Squash y Powerade, la publicidad efectuada para la marca Gatorade
en el afio 2004 representd el 76% de dicha inversion, la publicidad efectuada en la marca
Powerade representa el 15.6% y la publicidad para la marca Squash representa el 7% de
la inversién publicitaria de bebidas isotonicas.” La importancia de la inversién publicitaria
se refleja en las cifras de inversion neta realizada en fa marca Gatorade, la cual en lo
corrido de! aho 2004 asciende a $3.432 millones de pesos®™, que representa
aproximadamente el 10% de las ventas.”’

Ciertamente |a existencia de marcas reconocidas no constituye una barrera infranqueable
para los competidores entrantes. Sin embargo, ante un escenario como el arriba descrito,
quien desee ingresar al mercado de bebidas isoténicas y hacer competencia efectiva a
los productos de las marcas Gatorade y Squash, ha de procurar que sus marcas sean,
cuando menos, conocidas por su mercado objetivo, lo que supone necesariamente
inversién ingente de recursos econdmicos, como un espacio de tiempo minimo, que
permita que el consumidor empiece a identificar sus productos y @ demandarlos en el
mercado.

Es esta circunstancia la que constituye la barrera de acceso al mercado, pues mientras el
entrante consigue la recordacién de su marca, quien ostenta poder de mercado podra
seguir portandose con relativa independencia, ante la ausencia de competidores actuales
o potenciales que lo puedan disuadir de sus determinaciones. Por tal razdn, este
Despacho discrepa de los argumentos esgrimidos por los apoderados de las
intervinientes, y considera que en el presente caso, el posicionamiento de la marca
Gatorade si constituye una barrera que aunque no impide el ingreso de potenciales
competidores, si demora o retrasa su competencia efectiva.

42 Redes de distribucién

La participacién de una empresa en el mercado no depende solo de su capacidad de
produccion, sino de la posibilidad de que sus productos lleguen efectivamente a manos
del consumidor final. Para tal propésito, la red de distribucion, sea propia o ajena,
constituye un instrumento fundamental, realidad a la que no escapan las Intervinientes,
pues segun manifiestan, fue precisamente el acceso a la red de distribucion de Postobon,
la razon fundamental que motivo la operacion que se analiza.

7 Folio 45 cuad. 3.
™ Folio 65 cuad. 3

™ Radicacion n® 04020934-68 del 27 de septiembre/04. Folio12, cuad. 7. Fuente: lbope. “Inversion
Multimedios Marcas”.

8 |nformacion de Productos Quaker Ltda. comunicacién 04020934-67 del 27 de septiembre de 2004.

81 Testimonio del sefior Armando Pelaez Ospina, recibida el 8 de octubre de 2004.

“Pregunta 34: Sabe usted qué peso aproximado tiene la inversién publicitaria en la estructura de costos de
los productos Gatorade?

Respuesta: Aproximadamente el 10% sobre las ventas.” Folio 84 cuad.5
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Para el competidor entrante, que es frente a quien deben analizarse las barreras,
organizar una red de distribucion que le permita un alcance y cobertura similar a la que
tiene Postobdn, aunque no fe es imposible tampoco le resultara una tarea facii, pues
requerira una fuerte labor logistica y de conexién, coma la inversion de grandes recursos
econémicos, todo ello traducido en tiempo durante el cual quien tiene poder de mercado,
podra continuar determinando unilateralmente las condiciones bajo las cuales cpera.

En todo caso, llama la atencion la percepcidn de las Intervinientes sobre el sistema de
distribucién, la que ha cambiado desde el afo 2002, cuando PepsiCo y Quaker
consideraban que el esquema de distribucion era adecuado, en los siguientes términos:
“Es importante anotar que Pepsico Inc y The Quaker Oats Company consideran
adecuado el proceso de distribucion que se tiene para el producto Gatorade, y en
consecuencia, Pepsi Co no tiene actualmente la intencion de modificarfo”® argumento
que es contradictorio con lo afirmado por Postobén S.A. en el recurso contra la resolucion
16453, donde manifiesta que cuando PepsiCo Inc adquirié Productos Quaker Ltda. la
distribucién del producto se realizaba a través de distribuidores independientes, en
estado de insolvencia, con grandes pasivos para con Quaker, ventas a la baja, una
reduccion de la participacion, los costos de publicidad eran altos y el acceso a puntos de
venta reducido, por o cual segUn las empresas, continuar con la operacién requeria una
inversién cercana a los 10 millones de doblares, y se generaria una perdida para
Productos Quaker Ltda., levandola incluso a quedar en causal de disolucion.

4.3 Capacidad instalada

En primer término, se debe aclarar que las cifras sobre capacidad instalada ociosa se
calcularon con base en la capacidad instalada y porcentajes de capacidad utilizada

informados por las empresas Colbesa S.A., Postobdn S.A., Coljugos y Panamco
Colombia S.A.

Dicho lo anterior, debemos mencionar que aunque una operacion de integracion no
necesariamente implica un aumento en la capacidad ocicsa, si conlleva su concentracion,
ya que el potencial para incrementar la produccion que antes estaba en cabeza de dos
agentes, pasa a depender de una misma unidad decisoria, confiriendole un mayor
margen de movilidad a la resultante del proceso.

Para quien pretende incursionar un mercado, la presencia de agentes economicas con
barreras ociosas considerables si supone un efecto disuasorio, pues no solo implica la
existencia de una demanda aparentemente satisfecha, sino la capacidad que tiene el
agente actual en el mercado para incrementar en cualquier momento su produccion, sin
que sus costos fijos aumenten.

De esta forma, quien pretenda ingresar bajo esta condicién, tendria que asumir los costos
propios de penetracion, afrontando el pancrama poco halaguefio de un mercado maduro
con una demanda satisfecha, en el que existen unos agentes econémicos que han tenido
tiempo para recuperar el costo de acceso, y que adicionalmente cuentan con la
posibilidad de incrementar en cualquier momento su capacidad de produccion, sin tener
que aumentar sus costos fijos.

La situacion descrita no pasa inadvertida para quienes pretenden ingresar un mercado, y
reduce el numero de agentes econdmicos con interés y la capacidad para efectuar
grandes inversiones en un mercado bajo esas condiciones. Por consiguiente, no asiste

®2 Solicitud de integracion Pepsi-Quaker presentada e! 7 de febrero de 2001.Radicacion n° 01008689, folio
36.
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razén a las empresas cuando afirman que la presencia de este factor no constituye una
barrera de acceso al mercado, debiéndose ratificar lo consignado en la resolucion 16453.

4.4  Actividades relacionadas

Frente a este punto, son varias las precisiones que deben hacerse. Para empezar,
resulta sofistico considerar que las actividades sefialadas en el numeral 4.5.3. de la
Resolucion 16453, solo estan relacionados con el mercado de bebidas y no con las
isoténicas liguidas, siendo que estas (ltimas también son bebidas y no dejan de serlo por
la forma particular como se haya definido el mercado relevante, y adicionalmente, por
porque también requieren de materia prima, insumos y lo necesario para su adecuada
distribucion y comercializacion.

Por otra parte, no se requiere demostrar en relacion a este punto, que exista una
exclusividad por parte de las empresas relacionadas, pues el solo hecho de pertenecer a
una misma unidad economica, deja abierta la posibilidad para que en cualquier momento
puedan concederle tratamientos mas favorables. Lo anterior, no puede demostrarse que
esté ocurriendo en la actualidad, pues se parte de la base de que en este preciso
momento las Intervinientes no estan integradas.

Como antes se advirtiera y ahora se ratifica, las barreras de acceso se analizan en
funcion de quienes no estan en el mercado pero podrian tener interés en ingresar, lo que
en sintesis se denomina “potenciales competidores”. En esa medida, el que existan
actuales competidores gue cuenten con las mismas condiciones del agente que esta
siendo analizado, no desvirtia que existan barreras de acceso para los que estan afuera
del mercado.

En todo caso, no puede perderse de vista que las barreras de acceso no se cuantifican y
analizan en forma aislada sino conjunta, de tal manera que la sumatoria de todas las
circunstancias senaladas es la que confluye en el convencimiento de que el mercado de
bebidas isoténicas presenta obstaculos que impiden, dificultan o demoran el acceso de
potenciales entrantes, ante un intento de la resultante por incrementar sus precios en
forma extracompetitiva.

Por todo lo dicho, este Despacho considera infundado el cargo de falsa motivacion que
aducen las empresas Quaker y Postobén en los recursos interpuestos.

5 La indebida restriccion a la competencia

Segtin menciona el apoderado de la empresa Quaker, la operacion planteada no genera
una indebida restriccion a la competencia como se indico en la resolucion 16453 de 2004.
A continuacion, procede este Despacho a referirse a cada una de las razones esgrimidas
en torno a este punto.

5.1 “indebida restriccion por la salida de un competidor”

De acuerdo con lo manifestado en el recurso interpuesto, “/as ventas de Gatorade
disminuyeron sustancialmente a partir de 1998 —lo que atribuyen a- /a ineficiencia de fos
canales de distribucion de esa empresa”. Mencionan ademas que “Tales inconvenientes
son de tal magnitud, que como resultado de ellos, se ha causado graves perfuicios
econdmicos a Quaker como lo revela la situacion economica y contable”

Por lo cual consideran que, “...para efectos de garantizar 1a permanencia en el mercado
concerniente a los productos objeto de la resofucion, es imprescindible que el sistema de
distribucion def producto que se comenta sea replanteado...” y, que por tanto, la decision
objecién de la operacion informada, “fijmplicaria la salida de mi representada def
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mercado al no tener ofros canales de distribucion que le permitan llegar a fos
consumidores en forma eficiente”.

Este Despacho no considera de recibo los anteriores planteamientos, por cuanto:

o No se cuenta con pruebas que demuestren que la permanencia de los productos
Gatorade en el mercado se encuentre en riesgo; tampoco se tiene certeza de que la
red de distribucidon utilizada por Quaker haya presentado |0s inconvenientes que se
indican en el recurso, y menos todavia, se ha acreditado una relacion causal entre los
problemas presentados en la red de distribucién y el riesgo de permanencia de tales
productos.

o La tendencia negativa en las ventas de los productos Gatorade no necesariamente
indica la existencia de problemas en su red de distribucion, pues puede obedecer a
otras circunstancias como: una inadecuada politica de mercadeo, recesion
econdmica, una redefinicidn en el mercado de bebidas isotdnicas, etc. De todas
maneras, en los Ultimos dos afos, las ventas de sus mas inmediatos competidores,
como son Squash y Powerade, de Postobon y Panamco Colombla S.A
respectivamente, también han presentado una tendencia decreciente. ®

o No se cuenta con elementos objetivos de los que pueda inferirse que la distribucion
de fos productos Gatorade por parte de Postobon, sea la Unica manera de asegurar
su continuidad en el mercado.

o Las operacion informada por las Intervinientes esta relacionada con un contrato de
franquicia, como se expuso en el primer punto del presente acto, no obstante senalan
que |a formula para evitar la desaparicion de los productos Gatorade es confiriendo su
distribucion a la empresa Postoban. En esa medida, no se advierte congruencia entre
la operacion que se pretende llevar a cabo y la problematica actual que esbozan los
recurrentes.

5.2 Cambio de la estructura competitiva del mercado que, supuestamente facilitaria a
Postobon S.A. el manejo de precios de venta, por inexistencia de sustitutos

Afirman las recurrentes que existen sustitutos, no obstante este argumento pierde todo
peso al haberse desvirtuado la existencia de productos sustltutos para el mercado
relevante definido.

5.3 Supuesta indebida concentracion del mercado

Segln se indica en el recurso, la operacion propuesta antes que restringir indebidamente
la competencia genera grandes beneficios para el mercado, pues “fnjo solo el
consumidor final, sino también los expendedores, sean estos detallista o supermercados
de cadena, obtendran un benéfico de la operacion”

“a. Ef expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, tendra un suministro mas oportuno y
rapido de la bebida Gatorade, en cuanto ésta sera suministrada al mismo tiempo y con la misma
red de distribucion de los productos Postobonn.

“b. El expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, podré opfirnizar su manejo de
inventarios del producto Gatorade, en fa medida en que el producto llegara al sitio mas
frecuentemente.

% De acuerdo con la informacion de ventas en volumen de Gatorade, Squash y Powerade, se determind
que en el periodo 2002 a 2003 las ventas de estas marcas han presentado una disminucién de 8.15%,
47.48% vy 42.64% respectivamente, de igual forma las ventas de Gatorade y Squash en el periodo 2000 a
2003 presentan un descenso en 25.3% y 31.9% respectivamente.
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“c. Ef expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, ahorrara energia eléctrica al utilizar un
solo congelador para los productos Galtorade y los demas suministrados por Postobon.

“d. El expendedor, ya sea detallista o almacén de cadena, ahorrara en gastos de compra por
tener un solo proveedor en vez de dos independientes.

“De otra parte, el consumidor podria obtener beneficios potenciales como disponer del producto
en sitios donde este no existia con anterioridad, porque la red de distribucion anterior no lo
cubria, adicionalmente podria llegar a disfrutar de las mismas promociones que usualmente le da
al publico Postobon”,

En relacion a este punto, este Despacho encuentra procedente ratificar 1o manifestado en
la resolucion 16453 de 2004, en el sentido que no estan dadas las condiciones para dar
aplicacion a lo dispuesto en el articule 51 del Decreto 2153 de 1992, por cuanto:

o No existe prueba que demuestre que la operacion que se proyecta traeria
aparejadas las eficiencias a que aluden los apoderados, o cualquier otra de
alcance similar.

o Al margen de lo anterior, los beneficios a que alude el apoderado no estan
valorados en términos econémicos. En esa medida, se desconoce el ahorro en
costos que implicarian, lo que deja a este Despacho en imposibilidad de
determinar si tales eficiencias tendrian la entidad suficiente para compensar los
efectos indeseables que pudieran derivarse de la operacion.

o Tampoco estd demostrado que la operacidn que se proyecta sea el anico medio
para lograr las eficiencias que se pretenden, ni existen elementos que permitan
suponer que la oferta de bebidas isoténicas no se vera reducida a causa de la
operacion que se proyecta.

En suma, los presupuestos minimos para dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 51
no estan acreditados, por lo cual las razones para objetar la operacion informada se
mantienen.

6 El ofrecimiento presentado

Conforme sefala el doctor Robledo Vasquez en su recurso, "Para garantizar que
Postobén S.A. no tendra control de fos dos productos y que el precio se determinara de
manera independiente y competitiva para el producto Gaforade de manera que no se
altere la competencia que hoy existe en el mercado, Productos Quaker Ltda. estaria
dispuesta a adoptar, con aprobacién del érgano social competente, un mecanismo
independiente de aprobacion y control interno de precios, de acuerdo con Sus variables
econdémicas. Asi, por ejemplo, el organismo competente de Productos Quaker Lida.
revisaria las variables econémicas que puedan afectar el precio de su propio producfo —
Gatorade - de acuerdo con unos criterios preestablecidos y determinaria, con absoluta
independencia de Postobon S.A. el precio de Gatorade. (...).Igualmente Productos
Quaker Ltda. estaria dispuesta a garantizar su permanencia en el mercado y que no
perdera el control de su producto en beneficio de Postobén S.A.

En cuanto concierne a este aspecto, debemos sefalar que el anterior ofrecimiento se
presenta sobre la base de una operacion diferente a la que se informé y que fue materia

84 Dg acuerdo con esta norma, “El Superintendente de Industria y Comercio no podrd objetar los casos de
fusiones, consolidacion, integraciones o adquisicion def control de empresas que le sean informados, en los
términos del articulo 4o. de la ley 155 de 1959 cuando los interesados demuesiren que puede haber
mejoras singnificativas en eficiencia, de manera que resuite en ahorro de costos que no pusdan alcanzarse
por otras medios y que se garantice que no resultara en una reduccion de la oferta en el mercado”.
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Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion

de pronunciamiento por este Despacho, la cual, como se expuso, consistia en que
Quaker le concedia a Postobdn el derecho a producir, embotellar y distribuir los
productos marca Gatorade, propésito para el cual, entre las condiciones que regirian la
operacion, se previno que “fcjualquier modificacion a los términos de comercializacion de
fos productos Gatorade, incluso al precio al detal o el precio al consumidor final,
debera ser aprobado por ambas partes. {...)”. De modo, pues, que el ofrecimiento
propuesto por el apoderado de la empresa Postobon, resulta diferente no solo a la
operacion que se sometio al andlisis de esta Entidad, sino al clausulado que regiria las
condiciones entre las partes.

En el mismo sentido, no puede perderse de vista que al adquirir Postobén el derecho al
uso exclusivo de la marca Gatorade, asi sea con las limitantes consignadas en el *Anexo
2", amplia su portafolio de productos y, consecuencialmente, su poder de mercado frente
a tiendas, detallistas, mayoristas, supermercados e hipermercados, pudiendo obtener
mejores condiciones comerciales, en aspectos como: precios, ubicacion de productos,
plazos de pago y rotacion de productos, lo que contribuiria a reforzar las barreras de
acceso al mercado de bebidas isoténicas, confiriéndole, ademas, una ventaja competitiva
frente a los actuales competidores.

Asi las cosas, la operacion propuesta concentra y confiere poder de mercado a la
empresa Postobén, al paso que fortalece las barreras para potenciales entrantes,
inhibiendo claramente la competencia en el mercado de bebidas isoténicas, circunstancia
que no logra ser revertida con el ofrecimiento propuesto, el cual dicho sea de paso,
permite anticipar dificultades tanto en su implementacién por las Intervinientes, como en
su monitoreo y seguimiento por parte de esta Superintendencia, especialmente por la
dificultad técnica que implica determinar si el precio que asignen las empresas a sus
productos corresponde efectivamente a las fuerzas del mercado.

Como corolario de lo expuesto, este Despacho considera que el ofrecimiento presentado
por la empresa Postobdn en su recurso, no confiere las condiciones necesarias para el
restablecimiento efectivo de la competencia, que es la finalidad primordial que debe
producirse a través de un “condicionamiento’.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la resolucion No. 16453 del 23 de
julio de 2004, por medio de la cual se objeto la operacién de integracién proyecta por las
empresas Postobdn S.A. y Productos Quaker Ltda.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion
al doctor Eduardo Zuleta Jaramillo, apoderado especial de Productos Quaker S.A., o a
quien haga sus veces, y al doctor Jaime Elias Robledo Vasquez, apoderado de
Postobén S.A., o a quien haga sus veces, entregandoles copia de la misma e
informandoles que contra la presente no procede ningun recurso, quedando agotada la
via gubernativa en los términos previstos por el articulo 63 del Codigo Contencioso
Administrativo. ) ]
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE o
Dada en Bogota, D.C. alos {0 NOV. 200%

El Superintendente de Industria y Comercio,
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Notificacion:

Doctor

JAIME ELIAS ROBLEDO VASQUEZ
Apoderado

POSTOBON S.A.

NIT 890203939-5

Fax 6 21 49 92

Cra 11 n® 82-01 of. 902

Bogota D.C.

Doctor

EDUARDO ZULETA JARAMILLO
Apoderado Especial
PRODUCTOS QUAKER S.A

NIT 890301918-7

Cra 11 n° 82-01 of. 902

Bogota D.C.




