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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO
DE PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.
INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DE
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.- Quito
D.M., a 17 de septiembre de 2019 a las 17h15, VISTOS.- En mi calidad de Intendente
Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, de conformidad con la accion de personal SCPM-INAF-DNATH-
0170-2019-A, que rige desde el 20 de mayo de 2019, dentro del expediente de
investigacion signado con el nimero SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019, en uso de
mis facultades legales y administrativas, emito las siguientes ordenes procesales:
PRIMERA.- COMPETENCIA: En virtud de lo dispuesto en los articulos 213 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), 53 y 56 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM); 57 del Reglamento de
aplicacion de la LORCPM y 11, numeral 11.2.3 del Estatuto Organico de Gestion
Organizacional por Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
la suscrita autoridad es competente para dictar la presente Resolucién. SEGUNDA.-
VALIDEZ PROCESAL: Revisado que ha sido el expediente administrativo No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-0010-2019, no se encuentran vicios de procedimiento que puedan
generar nulidad procesal ni solemnidades sustanciales en la presente fase procesal, por
lo que se declara su validez. TERCERA.- ANTECEDENTES PROCESALES.- Dentro
del expediente administrativo que se sustancia, se han realizado las siguientes actuaciones
procesales: Dentro del expediente administrativo que se sustancia, se han realizado las
siguientes actuaciones procesales: 3.1, Mediante escrito y anexos ingresados a la Secretaria
General de esta Superintendencia de Control del Poder de Mercado, con niimero de tramite
ID 138927, el 26 de julio de 2019 a las 13h04, suscrito conjuntamente por Esteban Xavier
Valdez Munchmeyer y Marco Rubio Valverde, se presenta una denuncia en contra de la
compaiiia PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA., por presunto Abuso de Poder
de Mercado, y Abuso de Poder de Mercado en situaciéon de dependencia econdmica; 3.2.
Con providencia de fecha 12 de agosto de 2019 a las 10h00, se dispone correr traslado con
la denuncia y sus anexos al operador econémico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA.
LTDA., para que en el término de quince (15) dias, contados a partir de la notificacion,
presente las explicaciones que considere pertinentes; 3.3, En providencia de fecha 29 de
agosto de 2019 a las 17h00, se dispone agregar el escrito de PEPSICO ALIMENTOS
ECUADOR CIA. LTDA., y aclarando al denunciado que esta autoridad “corrié traslado
con la denuncia presentada, remitiendo al denunciado la totalidad de los documenios
ingresados por el sefior Esteban Xavier Valdez Munchmeyer [...]7; 3.4. Por medio de
providencia de fecha 05 de septiembre de 2019 a las 11h00, se dispuso agregar las
explicaciones remitidas por el operador economico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR
CIA. LTDA., por haber sido presentadas dentro del término legal establecido en el articulo
55 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y se conceden copias
de las mismas al sefior Esteban Xavier Valdez Munchmeyer; 3.5. Mediante providencia de
fecha 10 de septiembre de 2019 a las 13h00, se dispuso autorizar la revision y entrega de//%_
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copias del expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019, al operador econémico
PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA.; 3.6. En providencia de 11 de septiembre
de 2019 a las 11h00, se dispuso agregar los cuestionarios Ay B, solicitar al sefior Esteban
Valdez Munchmeyer, remita la informacién del cuestionario A, y a PEPSICO ALIMENTOS
ECUADOR CIA. LTDA., remita la informacion del cuestionario B, adicionalmente, s¢
convoch a reunion de trabajo al sefior Xavier Cuesta, del Instituto Nacional de
Investigaciones Agropecuarias, y a Johanna Vivero y Andrés Luque, del Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, para tratar temas relacionados con la produccion y
comercializacién de papas en el Ecuador; 3.7. Con providencia de 12 de agosto de 2019 a
las 17h15, se dispuso conceder el acceso a las reuniones de trabajo convocadas en
providencia de 11 de septiembre de 2019 a las 11h00, al operador econémico PEPSICO
ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA., asi como copias simples de las actas y audios de
las mismas; 3.8. Mediante providencia de 13 de septiembre de 2019 a las 10h55, se dispuso,
poner en conocimiento de los operadores econdmicos involucrados el lapsus calami
incurrido en la fecha de expedicion de la providencia de fecha 12 de agosto de 2019, siendo
lo correcto 12 de septiembre de 2019 y conceder el acceso a las reuniones de trabajo,
convocadas en providencia de 11 de septiembre de 2019 al sefior Esteban Xavier Valdez
Munchmeyer; 3.9. Por medio de providencia de 13 de septiembre de 2019 a las 16h45, se
dispuso, agregar las reuniones de trabajo realizadas con el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, Instituto Nacional de Investigaciones Agropecuarias, y, los escritos de Esteban
Xavier Valdez Munchmeyer, y con base en el banco de preguntas remitido, solicitar
informacién al Ministerio de Agricultura y Ganaderia y al operador econdmico PEPSICO
ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA.; 3.10. En providencia de fecha 16 de septiembre de
2019 a las 17h00, se dispuso, agregar escritos del denunciante, negar el banco de preguntas
remitido por el sefior Esteban Valdez Munchmeyer, dirigido al Instituto Nacional de
Investigaciones Agropecuarias (INIAP), porno ser la instituciéon que tenga competencia para
entregar la informacion solicitada por el mismo, y conceder entrega copias del expediente al
operador econémico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA.; 3.11. Con
providencia de fecha 17 de septiembre de 2019 a las 12h00, se dispuso, agregar el escrito de
PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA. vy se dio respuesta a lo manifestado por
el operador cconomico. CUARTA: IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES
ECONOMICOS INVOLUCRADOS: Al amparo de lo dispuesto por el articulo 62 literal
a) del Reglamento a la LORCPM, se identifica los operadores econdmicos que hacen parte
de la presente investigacion: 4.1.- OPERADOR ECONOMICO DENUNCIANTE
ESTEBAN XAVIER VALDEZ MUNCHMEYER, con namero de cédula de ciudadania
171586139-7, segin el Servicio de Rentas internas (SRI), en donde consta con nimero de
RUC 1715861397001, es una Persona Natural, con domicilio tributario en la provincia de
Pichincha; inicié sus actividades econdmicas el 08 de octubre de 2014, y su actividad
econdomica principal es “ACTIVIDADES DE ASESORAMIENTO AGRICOLA™; 4.2.-
OPERADOR ECONOMICO DENUNCIADO.- PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR
CIA. LTDA. (en adelante PEPSICO), con nimero de RUC 1790203401001, es una Sociedad
Anonima debidamente constituida en la Republica del Ecuador, la cual tiene su domicilio
tributario en la provincia de Pichincha, regulada por la Ley de Compaflias, legalmente
constituida mediante escritura piblica otorgada el 26 de mayo del 1975, su objeto social es:

| . . . . o
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“A. La fabricacion, elaboracion, preparacion, manufactura, compra, venta, importacion,
exportacion, distribucion, maquila y el comercio en general de toda clase de productos
alimenticios, snacks y botanas saladas y dulces, colaciones, mani, salsas y dips, refrigerios,
chocolates, tostadas y tortillas de harina de maiz y trigo, goma de mascar, complementos y
suplementos alimenticios, palomitas de maiz, bocadillos dulces o salades, confiteria,
cereales incluyendo sin limitar, maiz, (rigo, avena, cebada, arroz y salvado de trigo, galletas
v productos de panaderia en general y harinas preparadas de maiz, Irigo y cualquier ofro
cereal, bebidas de sabor carbonatadas y no carbonatadas, jugos, bebidas ultra
pasteurizadas de alto valor nutritivo, bebidas isotonicas, bebidas ldcteas, aguas natural,
minerales y mineralizadas, materias primas y acidulantes, edulcorantes, concentrados de
sabores, aceites, conservadores, sales y esencias que se utilicen en la fabricacion de bebidas
carbonatadas y no carbonatadas, bebidas no alcohélicas con o sin modificaciones en su
composicion, bebidas isotonicas y polves para la elaboracion de bebidas y jugos, botellas
de vidrio, plastico o cualguier otro material, tapas para botellas, latas y etiguetas, asi como
de toda clase de materias primas o elaboradas, articulos y mercancias relacionadas con los
productos mencionados en este inciso™ QUINTA.- DE LA DENUNCIA Y LAS
EXPLICACIONES.- 5.1. El contenido de la denuncia. 5.1.1. Antecedentes: En la
denuncia presentada se sefialan los siguientes antecedentes: /. £/ 22 de septiembre de 2017
vel 20 de marzo de 2018, suscribi con Pepsico los contratos de " Desarrollo de Semilla
Calidad Certificada a Precio Determinado” (en adelante contratos de Desarrollo de
Semilla), que tienen por objeto la compraventia de kilogramos de Semilla Calidad
Certificada. 2. Los Contratos de Desarrollo de Semilla establecen en su cldusula segunda,
que la venta de semilla se acuerda: “bajo la condicion resolutoria de que la Semilla Objeto
de la Venta debe ser Similla Calidad Certificada [...]3. Adicionalmente, en las fechas que
seiialo a continuacion, suscribi cuatro (4} coniratos (en adelante “los contratos”) cuyo
objeto es la produccidn y promesa de venta de papas, cuyos datos adjuntos a continuacion.
[...]" Sefiala que con fechas 7 de junio de 2017, 25 de julio de 2017, 7 de junio de 2018 y
17 de diciembre de 2018, habria suscrito contratos denominados "Contrato de Produccion y
Promesa de Compra Venta de Papa a Precio”, que tienen por objeto la produccién y promesa
de venta de papa de variedad DIACOL CAPIRO; cuya fecha de entrega fue el 31 de
diciembre de 2018. Indica el denunciante que el operador econdémico denunciado habria
incumplido con sus deberes contractuales, entregandole semilla distinta a la acordada “Si
bien los Contratos de Desarrollo de Semilla exigen el desarrollo de semillas de variedad
DIACOL CAPIRO, que, de acuerdo con la clausula cuarta del contrato deben ser
producidas a partir de las semillas entregadas previamente por PEPSICO en calidad de
anticipo; PEPSICO, sin haberme notificado o puesto en mi conocimiento, me entregd
semilla que no correspondia en su fotalidad con la variedad DIACOL CAPIRO y que
presentaba mezcla varietal. Dicha mezcla incluia semilla de variedad ROSADA
(denominacion impuesta por PEPSICQO). De esta forma, PEPSICO incumplio la obligacion
contraida a través de las clausulas segunda y cuarta del Contrato de Desarrollo de Semilla”.
Indica el denunciante que pese a conocer sobre la “adulteracion” de la semilla, la PEPSICO
autorizo la siembra de esta semilla. 5.1.2. Descripcion de la conducta denuncia: Sefiala el
denunciante que “16. La produccion de la papa se realizo con la semilla previamente
entregada, liberada y aulorizada por PEPSICO, a pesar de la existencia de mezcla varietal.

* Escritura publica de cambio de denominacion, reforma y codificacion de estatutos de la compafiia SNACKS AMLRICA LATINA
ECUSDOR CIA. L.TDA. Por PCPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA.
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Sin embargo, PEPSICO rechazd la papa en virtud de la cldusula séptima de los contratos
A, B, Cy D;"; dicha clausula autorizaba al operador denunciado a “descalificar” el cultivo
que no cumpla con las pruebas de fritura, o con los lineamientos establecidos en el Anexo 1
a los contratos. Continua indicando el denunciante que PEPSICO, bajo esta modalidad
rechazd gran cantidad del producto que fue cultivado, con la semilla y bajo las
especificaciones e instrucciones del operador denunciado. Atribuye el denunciado este hecho
a la semilla entregada por la PEPSICO, misma que ocasiond que no toda la produccion del
denunciante sea de la variedad DIACOL CAPIRO, hecho que conforme la denuncia, seria
atribuible al operador econdémico denunciado en la entrega de la semilla y la autorizacién en
la siembra. Afirma el denunciante que “20. Para confirmar lo anterior, PEPSICO propuso
la suscripcion de varios acuerdos Transaccionales de ninguna manera cubren el perjuicio
causado v que evidencian la negligencia de PEPSICO ya que, por un lado, a través de los
Acuerdos Transaccionales remitidos, PEPSICO reconoce la existencia de mezcla varietal
en las semillas entregadas por la Compafiia”. El operador econdémico denunciado, conforme
4 ]a narracién de la denuncia tendria poder de mercado de snacks de sal o de papas fritas.
Mas adelante, indica que el operador economico denunciado habria incurrido en la
prohibicién de abuso del poder de mercado al adecuar sus actuaciones a lo establecido en el
numeral 9 del articulo 9: “La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra o
adquisicion, o a aceptar ofertas de venia o prestacion de bienes o servicios”. Esto, toda vez
que: “62. Si PEPSICO conocia de los hechos mencionados y decidié asumirlos sobre la base
de un incumplimiento, no existe justificacion alguna para que decida no aceptar la provision
de las papas...”. Se acusa también al operador economico denunciado de haber abusado de
su poder de mercado al haber realizado conductas descritas en el numeral 23 del mencionado
Articulo, que prohibe: “La imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o
compradores, coma el establecimiento de plazos excesivos e injustificadas de pago,
devolucién de productos, especialmente cuando fueren perecibles, o la exigencia de
contribuciones o prestaciones suplementarias de cualquier tipo que no estén relacionados
con la prestacién principal o relacionadas con la efectiva prestacion de un servicio al
proveedor”. Manifiesta el denunciante que “PEPSICO incurric en la devolucion
injustificada de productos perecibles como habiamos mencionado. Es mds, la conducta de
PEPISCO (sic) es aiin mds grave porque, con conocimiento de causa de su incumplimiento,
decide no comprar la cosecha. De conformidad con nuestra legislacion, esto se conoce como
dolo”. Finalmente, argumenta el denunciante que los hechos narrados constituyen un abuso
de poder de mercado en situacion de dependencia econ6mica, en particular resalta los
numerales segundo y tercero del articulo 10 de la LORCPM. Indica que este tipo de situacion
existe por cuanto “72. En este caso, PEPSICO fue quien proveyé que (sic) una semilla
especifica para un fin especifico y en una cantidad determinada. De ahi que, las
posibilidades de encontrar ofro comprador para una papd destinada para producir frituras
en funda y en la misma cantidad que PEPSICO, son inexistenies. 73. Lo anterior, debido a
que las papas son un producto perecible con un tiempo de vida finito, y, por otra parfe, y
debido a que las canfidades que adquiere PEPSICO por su gran tamafio, no se pueden
reasignar a otro competidor porque, como hemos analizado sus cuo1as de mercado son
marginales. Ademds, del tiempo que llevaria negociar las condiciones comerciales con
varios compradores”. Concluye la denuncia indicando que la relevancia del caso radica en
que nos encontramos frente a un sector agricola'y que “/...J, esta conducta es especialmente
perjudicial debido a la cuota de mercado de PEPSICO en este segmento. Toda actividad o

Av. de los Shyris N44-33 y Rio Coca. Edificio Ocana
PBX: (583 2) 3956010
www.scpm.gob.ec
Quito - BEcuador



Superintendencia

de Control del
Poder de Mercadn

estrategia comercial implementada por este operador econdmico se magnifica y tiene un
alcance significativo en el mercado, justamentie por su cuota de mercado, su enorme
musculo financiero, la capacidad de alcanzar a todos habitantes del Ecuador”. 5.2. Las
explicaciones.- 5.2.1. Sobre la relacién con el denunciante.- En el escrito de explicaciones,
el operador denunciado indica que “PAE [Pepsico Alimentos del Ecuador] produce y/o
comercializa snacks de distinta variedad tales como: papas fritas, extruidos de maiz, chifles,
frutos secos, galletas, pellels de cerdo, iortillas de maiz, entre otros.” “Dado que para la
elaboracion de los snacks o productos de papa (principalmente papas fritas) se debe contar
con papas como materia prima, PAE ha buscado y tiene varios proveedores agricolas que
le proveen de dicho insumo. Adicionalmente, para garantizar un homogéneo y adecuado
suministro de papas, PAE ha acordado con algunos de sus proveedores que también se
dediquen a la reproduccion de semillas de papas que permitan ser wutilizadas con
posterioridad a la produccion de papas. En base a lo anteriormente sefialado, el
Denunciante se convirtio en un proveedor que sembraba y entregaba papas para ser
utilizadas en los procesos industriales de PAE destinados a la elaboracion de snacks
elaborados en base a papas, principalmente snacks conocidos como papas frilas”. Sobre
esta base, habria suscrito en varias ocasiones contratos de desarrollo de semilla y provision
de papa. Indica que si bien para los primeros contratos, PEPSICO se obligaba Ginicamente a
comprar papa del tipo DIACOL-CAPIRO, en lo posterior también recibié papa del tipo
SUPER CHOLA (adendum al contrato B, y los contratos C y D). Sefiala que la obligacion
de compra se sujetaba a la condicion de que la papa retna los requisitos de calidad
establecidos en los contratos y sus anexos. Se seflala adicionalmente, que pese a que
PEPSICO para garantizar la homogeneidad de sus productos y sus particulares
caracteristicas, prefiere la sefialada variedad de papa, indica que también puede utilizar
distintas variedades para la elaboracion de sus snacks, como la SUPER CHOLA. En relacién
sobre la variedad de papa, indica: “En ese sentido, PAE unicamente tuvo conocimiento de
este problema a partir de agosto de 2018. Una vez que se tuvo conocimiento del problema,
PAE de acuerdo con sus proveedores, entre ellos el Denunciante, decidio implementar una
serie de acciones encaminadas a solventar el problema exisiente y disminuir su impacio
tanio para la compaiiia como para sus proveedores. Estas acciones son las siguientes: [...]
flexibilizar los pardmetros técnicos para recibir la papa, en especial dejo de exigiv la
condicion consistente en que la papaentregada fiera de la variedad Capiro. En ese sentido,
PAE aceptaria papa de una variedad distinta a la Capiro, en especial la variedad Rosada,
siempre y cuando pasaran los pardmetros de calidad flexibilizados ya que el uso de una
variedad de papa distinta no podria justificar la entrega de papa podrida, con plagas o en
mal estado. Con respecto al Denunciante, es importanie seflalar que gran parte de los
rechazos de producto realizados por PAE no fueron por hechos atribuibles a la mezcla
varietal sino a otros hechos no relacionados, lales como la entrega de papa podrida, papa
con plaga viva y otros problemas de calidad. [...]. Es decir que independientemente del tipo
de papa que se cosecht: CAPIRO, ROSADA o SUPER CHOLA, la papa estaba en malas
condiciones por motivos inherentes al proceso de siembra 'y cosecha de responsabilidad del
sefior Valdez. Frente a este escenario PAE no iiene ni puede tener responsabilidad alguna.
En otras palabras, si existio un "motivo” por el cual el Denuncianie no tuvo alternativas
equivalentes para vender su papa, fue porque ningin operador econdmico, competidor o no
de PAE, iba a adquirir papa en mal estado”. Adicionalmente, el operador denunciado
reconoce que habria buscado un mecanismo de compensacion para sus proveedores, para
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que la papa de la mezcla varietal que no supere la prueba de fritura sea vendida a terceros y
se compensaria a los proveedores pagando la diferencia. Indica que “Como parte de este
mecanismo de compensacién, cabe la pena seftalar que el seitor Valdez vendio papa
cosechada como consecuencia del contrato con PAE a otros compelidores de PAE (YUPD) y
a otros operadores no competidores de PAE. [...] se puede claramente evidenciar el
reconocimiento expreso que realizada (sic) el seflor Valdez a que vendid papa al mercado,
como consecuencia de la relacion contractual con PAE y que acepté el método de
compensacién propuesto por PAE, es decir que aceptd tener alternativas equivalentes para
ejercer su negocio”. Agrega el denunciante que los hechos que se denuncian son de
naturaleza contractual y carecen de relevancia para el derecho de la competencia. 5.2.2.
Sobre el abuso del poder de mercado denunciado.- Primeramente, conforme a las
explicaciones del denunciado, el mercado relevante habria sido indebidamente definido por
el denunciante, toda vez que la conducta alegada se realiza en un mercado distinto al que
identifica el denunciante. Adicionalmente, sefiala el denunciado que en el mercado relevante
identificado por elios, el de compra y venta de papa al por mayor, tienen un participacién
menor al cinco por ciento; argumentan que sin este poder, no es posible realizar una
infraccion de abuso de poder de mercado. Con relacién a la alegacion de la negativa
injustificada de compra, se sefiala que los rechazos fueron minimos y s¢ encontraron
justificados en: “(i) PAE no tiene poder de mercado en el mercado en el que se dio la
relacién con el comerciante; v, por lo tanto no puede abusar de lo que no liene, (ii) en el
supuesto de que el Denuncianie tenga algo que reclamar a PAE tiene un mecanismo idoneo
para hacerlo a través de la aplicacion de las cléusulas compromisorias pactadas en los
contratos suscritos entre las paries (PAE desde ya rechaza por improcedente cualquier
reclamos o demanda que se inicie como consecuencia de los confratos suscritos, por
infundada), (iii) los rechazos de compra de papa por parte de PAE estaban plenamente
Jjustificados en la medida de que la papa cosechada no estaba en buenas condiciones, (iv)
respecto a la papa que estaba en buenas condiciones pero no pasé el proceso de friftura,
PAE puso a consideracion del Denunciante que la venda en el mercado y que de recibir un
valor menor al pactado con PAE, esta ultima asumiria esta diferencia y (v) como
consecuencia de lo anterior es imposible que en esta relacion contractual exista una
afectacion al mercado, requisito esencial para la configuracion de esta conducta.” En
relacion con la alegacion de la infraceion al numeral 23, se indica “En el presente caso. es
preciso sefialar que las condiciones existentes entre PAE y el proveedor fueron pactadas de
comim acuerdo en los distintos contratos celebrados entre ambas partes e incluso tras la
identificacién del problema relacionado con la mezcla varietal se propusieron soluciones
que fueron acepiadas por ambas partes. En ese sentido, las condiciones pactadas no fueron
injustificadas, si guardaban relacion con la prestacion principal y st estaban relacionadas
con la efectiva prestacion de un bien o servicio”. Finalmente, en lo que se refiere a la
denunciada infraceion al Art. 10 de la LORCPM, el denunciado sefiala que: “(..) e/
denunciante disponia de varias alternativas para el efercicio de su actividad”, y ademas
manifiesta que el denunciante “no justifica en qué medida y qué contexto PAE le habria
amenazado con la ruptura (...)” 'y “tampoco bajo que contexto habria utilizado su supuesio
poder de mercado para generar o mantener la posicion de dependencia (...)”. Sehala el
denunciado que el sefior Valdez tendria alternativas equivalentes, conforme se evidencia de
la documentacién que el denunciado acompafia al escrito de sus explicaciones, por cuanto
han existido otros compradores que adquieran su produccion. Finalmente agrega que no
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existe una sancion en la LORCPM para el articulo 10 y que debe tenerse en cuenta el
principio de legalidad. SEXTA: LA CONDUCTA DENUNCIADA .- Conforme los
documentos presentados, las infracciones denunciadas se configuran a través del presunto
incumplimiento contractual de) operador econémico denunciado en Ia provisién de semillas,
su negativa de compra del producto cultivado fruto de esta semilla y, en general, sus
actuaciones en la ejecucion de estos contratos. De conformidad con las alegaciones de la
denuncia, PEPSICO ALIMENTOS DEL ECUADOR CIA. LTDA,, a través de los actos
sefialados habria realizado actos de abuso del poder de mercado prohibidos por el articulo 9
de la LORCPM, a través de las modalidades de abuso descritas en los numerales 9 y 23 de
este articulo, y abuso del poder de mercado en situacién de dependencia, prohibidos por el
articulo 10 de la misma Ley, de la forma descrita en los numerales 2 y 3 del mencionado
articulo. En el estado actual de la causa, conforme a lo establecido en el Art, 56 de la
LORCPM, corresponde determinar la existencia de presunciones del cometimiento de una
infraccion y, en consecuencia, la pertinencia de iniciar una investigacion. Por consiguiente,
estando dentro del término establecido, corresponde a esta Autoridad analizar los elementos
que constan dentro de] expediente administrativo, a fin de dilucidar sj existen indicios de lo
siguiente: 1) Poder de mercado de uno o mas operadores econdmicos y 2) Una condueta de
abuso de este poder. El poder de mercado se encuentra definido en el articulo 7 de la
LORCPM, de la siguiente manera: “Eys /a capacidad de los operadores econdmicos para
influir significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera
individual o colectiva, Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los
operadores econémicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes, proveedores,
consumidores, usuarios, distribuidores u otros sujelos que participen en el mercado”. Por
su parte el Abuso del Poder de Mercado y del Abuso en situacion de dependencia, se
encuentran descritos en los primeros incisos del Articulos 9 y 10 de la LORCPM, de la
siguiente forma “4rz. 9. [...] Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando
uno o varios operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier
medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la compelencia, o afecten negativamente
a la eficiencia econdmica o al bienestar general. [.. [4rt. 10 Abuso de Poder de Mercado en
Situacion de Dependencia Econdémica - Se prohibe la explotacion, POF uno o varios
operadores econdmicos, de la situacicn de dependencia econdmica en la que puedan
encontrarse sus clientes o proveedores, que no dispongan de alternativa equivalente para
el ejercicio de su actividad”. Se desprende de la norma transcrita que, a fin de determinar
la existencia de indicios de poder de mercado v una conducta de abuso, es necesario una
delimitacién al menos preliminar, por la etapa procesal, del mercado relevante en cuestion,
Sus caracteristicas y participantes, considerando particularmente la situacion del operador
denunciado. Conforme a lo manifestado, a continuacién se analiza la informacion que consta
cn el expediente sobre ¢l mercado relevante, el poder de mercado y sobre la conducta del
operador en este mercado. SEPTIMO..- MERCADO RELEVANTE.- 7.1.- Contenido de
la denuncia.- En lo principal, dentro de ia denuncia ingresada, al referirse al mercado
relevante se sefiala que considerando como punto de partida que el operador econémico
PEPSICO se dedica a la produccién y comercializacion de productos alimenticos, en
particular snacks, se debe enfocar el analisis de sustitucion “f... Jen los producios, desde el
punto de vista de la oferta y la demanda que pueden considerarse como sustitutos de los
snacks producidos por el denunciado”. De este modo se analiza el segmento de los snacks
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salados en la cual se menciona los siguientes sub-mercados: a) El extruido de maiz; y, b) el
de papas, concluyendo que tanto por ¢l lado de la demanda como por el Jado de la oferta
estos sub-mercados no son sustitutos, al respecto sefiala: “40. Si analizamos el segmento de
snacks salados, encontramos que este se compone de varios sub-mercados. El extruido de
maiz y el de papas. 41. Desde el punio de la vista de la demanda, estos dos mercados no se
consideran como Sustitulos. En primer lugar. porque los precios de estos productos
(independiente de su presentacion) difieren notablemente. Ademas, que, por el lado de las
preferencias del consumidor, satisfacen necesidades diferentes de consumo. Mientras que
Jos extruidos de maiz sirven pard hacer como producto cachifos, tortillas del maiz. etc; las
papas unicamente s¢ uiilizan para el desarrollo de papas fritas. 42. Por el lado de la oferta,
el proceso de extrusion de alimentos es una forma de coccion rapida, continua y homogénea.
Mediante este proceso mecanico de induccion de energia térmicay mecanica, se aplica al
alimento procesado alta presion y temperatura (en el intervalo de 100-1 802C), durante un
breve espacio de tiempo. Como resultado, se producen una serie de cambios en la forma,
estructura v composicion del producto. 43. Debido a la intensa ruptura y mezclado
estructural que provoca esle proceso, Se facilitan reacciones que, de olro modo, estarian
limitadas por las caracteristicas difusionales (sic) de los productosy reactivos implicados.
Este tipo de técnicas, se emplea generalmente pard el procesado de cereales v proteinas
destinados a la alimentacién humana y animal. Asimismo. se trata de un proceso que opera
de forma continua, de gran versatilidad y alto rendimiento productivo. 44. En el caso de las
papas, son un material mucho mds delicado que lo que se podria esperar por Su aspecto. No

g olpes. v las zonas en las que los reciben se ponen negras al fretrlas. 45. El

aw

al esta forma, tanto por el lade de la demanda como por €14 )

el extruido de maiz y las papas son dos mercados relevantes diferentes » En cuanto al marco
temporal dentro de la denuncia se establece que “23. La duracién aproximada de las
conductas es desde el 22 de septiembre de 2017, hasta la actualidad”. 1.2. Contenido del
Escrito de Explicaciones de PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA - Dentro
de] escrito de e),(plicaciones presentado por el operador econémico PEPSICO ALIMENTOS
ECUADOR CIA. LTDA., se sefiala que en la denuncia no se define correctamente el
mercado relevante, dado que s¢ propone “[...] el mercado de snacks de papas fritas cuando
¢l mercado correcto es el de la compray venta al por mayor de papas (tubérculo) a nivel
nacional” Al respecto sefiala: “De acuerdo con el articulo 5 de la LORCPM el mercado
relevante estd conformado por el mercado de producto o servicio y el mercado geogrdfico.
Con respecto al primero el mencionado articulo establece que "El mercado del producto o
servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de la conducta investigada Y sus
sustitutos”. Dado que el mercado relevante estd conformado por el bien 0 servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitulos, es importante ideniificar cudles son los bienes
objeto de la Denuncia y que en consecuencia son objefo de la conducta investigada. En ese
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sentido, conforme se desprende de la Denuncia, los bienes objeto de la misma y de la
conducta investigada constituye el tubérculo de la papa, el cual, de acuerdo con los
coniratos suscritos enfre las partes, debia ser cultivado por el Denunciante y entregado a
PAE ya sea como semilla certificada o como materia prima para la elaboracion de snacks.
Pese a lo anterior, conforme se desprende de varios puntos de la Denuncia, el Denunciante
intenta justificar el supuesto poder de mercado de PAE y las supuestas conductas cometidas
sefialando que en este caso el mercado relevante es el de la venta de snacks de papas fritas
en Ecuador. Al respecto, el Denunciante se contradice al identificar por un lado a las papas
como los bienes objeto de la Denuncia y por otro lado, contrario a lo sefialado por el
articulo 5 de la LORCPM, define al mercado relevante de producto como el de la venta de
snacks de papas fritas en Ecuador. Para esto, el denunciante seflala que siendo el giro de
negocio de PAE el de comercializacion de snacks, y siendo supuestamente las papas fritas
productos que no son sustitutos de los snacks de extruidos de maiz (sin fomar en cuenta el
resto de categorias de snacks, entre otros: pasabocas de tortilla, pasabocas de maiz,
chicharrén, pasabocas de frutas / vegetales, pasabocas soplados, pretzels, canguil, crackers
v galletas saladas, nueces y semillas) el mercado relevante en este procedimienio
administrativo debe ser el de snacks de papas fritas. Luego, su andlisis sefiala que teniendo
PAE el 54% de participacion de mercado en el mercado de snacks de papas fritas ostenia
una posicion de dominio de la cual supuestamente habria abusado en la relacion con el
Denunciante. Con relacion a esie punto, es necesario hacer mencion no solo a los
antecedentes expuestos en este escrito, sino también a los antecedenies sefialados por el
Denunciante en su Denuncia. Conforme se desprende de ambas partes de estos escritos, la
relacion comercial entre PAE y el Denunciante se limitaba, por el lade del Denunciante, al
desarrollo de semilla, plantacion de semilla, cosecha de papay venta de papa, y, por el lado
de PAE a la entrega de semilla y compra de papa. En otras palabras, la relacion comercial
entre PAE y el sefior Valdez, analizada desde el punto de vista del giro de negocio de PAE,
se daba en un mercado aguas arriba, siendo este el de la compra y venta (provision) al por
mayor de papa para un posterior proceso de fritura, empaque, distribucion y venia de sus
productos. Esto es evidente al revisar los antecedentes de los contratos suscritos enire PAE
v el Denunciante en el cual se hace mencion a las actividades que realizan las partes y al
objeto del contrato. Sin embargo, conforme se ha mencionadoe, la Denuncia intenta defender
la tesis de que el mercado relevanie de este procedimiento debe ser aguas abajo, es decir,
la venta de snacks de papas fritas por parte de PAE, aun cuando el sefior Valdez no opera
en ese mercado, ni tampoco es distribuidor de los productos de PAE.

PBX: {593 2) 3956010
www.scpm.gob.ec
Quito - Ecuador

/'



f Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Mercado aguas arriba Siembra de semilla

Mercado en el que
se dio la relacion
PAE / Valdez

Cosecha de papa

Venta de papa

Fr_itura de papa

T/

Empaque de producte
_ terminado Mercado

erréneameniec
}\M propuesto por &l

// Denunciante

Distribucitn del producto:
eanal thoderpo y tradicional
N

Mercado aguas abaj

[

Compra por ¢l ciente finai

Fuente: Informacién detallada en el escrito de explicaciones del operador economico
PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA., signado con el namero de tramite
142819 en el expediente SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019.

Este error de concepto lleva a que la Denuncia presentada carezca de Jundamentos juridicos
para ser analizada por su Autoridad, por cuanio conforme se sefialé anieriormente, el
andlisis que realice la Intendencia de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Resirictivas debe estar circunscrito a si PAE ostenta poder
de mercado en el mercado relevante donde ocurre la relacion entre PAE y el Denunciante
y si existié un abuso de esta condicion. En ese sentido, existe un desfase entre el mercado
propuesto por el Denuncianie y su consecuenie determinacion de poder de mercado con el
verdadero mercado relevante de los bienes objeto de la Denuncia”. De este modo, PEPSICO
ALIMENTOS ECUADOR CiA. LTDA., menciona que el mercado relevante para el
presente caso es el “[...] de la compra y venta al por mayor de papas (tubérculo) a nivel
nacional”, esto dado a que las distintas variedades de papa cultivadas en el pais son sustitutos
entre si, al respecto sefiala: “De la mano de lo sefialado, y para entender la ampliiud del
mercado relevante de este procedimiento administrativo, basta con sefialar que los distintos
tipos de papa que fueron sembrados y cosechados por el Denunciante como consecuencia
de los contratos suscritos con PAE son sustitutos entre si mismos, al igual que el resto de
las variedades cultivadas comercialmente en el pais. Asi, la papa de variedad SUPER
CHOLA, ROSADA 0 CAPIRO podia servir para realizar snacks de papas fritas, papas fritas
a lu francesa, locro, ensaladas, puré, papa al horno y un sinnimero de recetas adicionales,
es decir que es un producto altamente versdtil con mulltiples funciones. Lo anteriormente
seialado es comprobable si tomamos en consideracion que los Contratos B (a partir de la
firma del adendum), C y D permitian la venta de las variedades Capiro y Super Chola. De
igual manera, conforme ha sido sefalado, al momento de aceptar el mecanismo de
compensacion propuesto por PAE el Denunciante vendio la mezcla varietal indistintamente
en el mercado, ya sea a oiras industrias (por ejemplo, el operador economico Yupi) o en el
mercado en general. Es decir, las distintas variedades de papa existentes en el mercado son
sustitutos entre si ya que, por sus caracteristicas similares, satisfacen necesidades similares.
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[...] En cuanto a lo sefialado en este punto, es necesario hacer mencion a lo que determina
el articulo 5 de la LORCPM y la Resolucion No. 11 de la Junta de Regulacion de la Ley
Orgdnica de Regulacidn y Control del Poder de Mercado, que trata sobre los métodos de
determinacion de mercados relevante. En ambas normas se establece que para cada caso
en el que se apligue la LORCPM se deberd determinar un mercado relevante, mismo que
debe considerar, al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las
caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores vy compradores que
participan en dicho mercado. En base a lo seftalado en este acdpite del presente Escrito de
Explicaciones, su Autoridad [6gicamente podra concluir que el mercado relevante de
producto es el de la compra y venta de papa a nivel a nacional. Esto por cudnto un andlisis
de sustitucion de la demanda permite determinar que la papa sembrada, cosechada y
vendida como consecuencia de la relacion comercial entre PAE y el Denunciante es un bien
sustituto de la papa que se utiliza para, por ejemplo, realizar papas fritas a la francesa,
locro, papa al horno, puré, ensalada, entre otros. En otras palabras, los consumidores,
clientes y compeliidores del Denunciante podrdn, sin lugar a dudas, confirmar que la papa
vendida a PAE como consecuencia de la relacion comercial entre las paries es un bien
sustituto de otras papas. De igual forma, un andlisis de sustitucion de la oferta y
compeiencia potencial da como resultado que los bienes ofertados por el Denunciante y
potenciales competidores de él, pueden ser fabricados (en este caso cosechados) y
comercializados en un periodo de tiempo que no supone ajusies significativos de activos
materiales e inmateriales 'y no incurrirfan en costos o riesgos adicionales.
En base a lo anteriormente sefialado, es posible concluir que la Denuncia plantea de manera
erronea el mercado relevante para el presente caso al proponer el mercado de snacks de
papas fritas cuando el mercado correcto es el de la compra y venta al por mayor de papas
(tubérculo) a nivel nacional”. 7.3. Anilisis de las alegaciones de las partes.- El articulo 5
de la LORCPM, seiiala que para una determinacion del mercado relevante se debe considerar
el mercado de producto o servicio y el mercado geografico, en el que se produce la conducta
o sus efectos. En ese sentido, previo a determinar la existencia de indicios de poder de
mercado, es fundamental analizar, de forma preliminar, cudles podrian ser el o los mercados
relevantes donde se realiza la conducta presuntamente abusiva. 7.3.1. Mercado de
Producto: De acuerdo al articulo 5 de la LORCPM, ¢l mercado de producto comprende el
bien materia de la conducta investigada® y sus sustitutos. De este modo, se destaca que la
cadena de produccion y comercializacion de la papa estd dada principalmente en los
siguientes eslabones: a) Produccion; b) Transformacién (en el caso de productos
procesados); ¢) Comercializacion; y d) Consumo®, por lo que de lo mencionado tanto en la
denuncia como en el escrito de explicaciones presentado por el operador denunciado, asi
como en los elementos de prueba aportados por las partes, en donde los hechos denunciados
se refieren a presuntas conductas anticompetitivas llevadas a cabo por el operador
econdmico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CiA. LTDA en la compra de papa (de
variedad Diacol Capiro, Papa Chola y Rosada), al seflor Esteban Xavier Valdez
Munchmeyer {denunciante), se observa que dichos hechos giran en torno a la relacién
proveedor (eslabon de la produccion de papa) y comprador (eslabon de la transformacion),

* Para ia identificacién del producto bajo investigacion, Ia autoridad parte de las declaraciones de las partes involueradas, una compresion
prediminar del funcicnamiento de las actividades economicas especificas bajo investigacion. Ver PRACTICAL GUIDELINES ON
MARKET DEFINITION, apartado 4.2., recuperado de: hups: “bit ]y 2m3 Rogs

* Estudio de la Cadena de iz Papa en Ecuador, FAQ-ESA / CIP, recuperado de: hup:~bit ly:2mok U1
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por lo que se puede determinar que el bien materia de la conducta investigada es la
comercializacién al por mayor de papa (de variedad Diacol Capiro, Papa Super Chola y
Rosada), utilizada como materia prima para la elaboracion de snacks (papas fritas). Con
base en lo anterior, el propésito de la definicion del mercado es identificar un conjunto de
activos sobre los cuales un comprador podria ejercer el poder, para el presente caso, de
monopsonio’, de este modo en relacion a la sustituibilidad de la demanda, partiendo desde
el punto de vista de los usos de la papa, s¢ puede identificar de forma general dos tipos de
consumidores: a) consumidores que adquieren el producto en fresco, los cuales adquieren el
producto a nivel de detallista o en algunos casos minorista, para el consumo directo en los
hogares o lugares de expendio de comida; vy, b) Consumidores que adquieren la papa para
uso industrial o procesadoﬁ, para este tipo de usos, la industria ha definido ciertas
caracteristicas de las variedades de papa a utilizarse, tales como a) Tamaiio, forma y
uniformidad del tubéreulo; b) Profundidad de los ojos; ¢) Uniformidad de tamaiio del
tubérculo; d) Condicion fisica; e) Presencia del corazon hueco; 1) Contenido de materia seca;
y. g) Contenido de aziicares reductores’, al respecto el PHD Xavier Cuesta Subia sefiala
“Para el mercado de procesamiento, la industria ha definido las caracteristicas requeridas
con respecto a los caracteres morfolégicos, DMC, RSC v ED (Kirkman, 2007; Van Eck et
al.. 1994b). En realidad, estas caracieristicas no estdn disponibles en la mayoria de las
variedades mejoradas de papa ecuatoriana {... ] la variedad colombiana Capiro se prefiere
para papas fritas (Cavatassi et al., 2009) [... 7% De este modo, de acuerdo a varias
publicaciones, las siguientes variedades de papas producidas en territorio ecuatoriano por
sus caracteristicas son adecuadas el consumo de la industria:

VARIEDAD DE PAPA USOS

Consumo para procesamiento: Papa frita en
9

INTAP-SANTA CECILIA hojuela.

Consumo para procesamiento: Papa frita en forma
de hojuela (chips) y de tipo francesa.

INIAP-FRIPAPA'?

* DECD (2008), Monopsony and Buyer power. Recuperado de: by thitdyv-2imlums

S 1gerrera, M. Carpio, 11, v Chivez. G. (1999). Estudio sobre el subseclor de la papa en ¢l Cevador. Quitw, Leuador: INIAP. Lstacion
Lxperimental Santa Cataling, Prograrma Nacional de Ratees v Tubéreulos.. pag. 87 Ver tambicn Cuesta Subia H. X, (2013). Potao
quality traits: variation amd geneties in Feuadormn potato landraces. {Tesis de Doctoradp). Wageningen University, Wageningen, N
pag. 143

T pumisacho. M. v Sherwood. S (Eds.). (20021 El cultivo de L papa on Eeuador. Quito. Leuador: INIAP, Lstacion Experimental Sunta
Catalima/CTP, pag. 182 - 183

8 Cuesta Subia. HL N, (20133, Potato qualily trails: variation and genctics in Eevadorian potato landraces. (Tesis de Doctovade). Wageningunl
Universily, Wageningen, NL., pag. 134

? Ver: Mascotrala, No. Pino. (. Mera, Xo. et al. {2016). Casdlogo de varicdades de papa del Ecuador. Quito. Eeuador: FAO/INIAP,
(Publicacion Miscelanes no. 427): INEC. Sistema Integrado de consulta de clasificaciones v nomenclatras (SIN). Ficha w@éenica Papa
varicdad Sania cecilia. recuperado de hips;faplicaciones?, ecuadorencilras vob ec:SIN co_agricoly php?il=01310.01,09: Herrera. M.
Carpio. H., v Chavez. (. {1999). studio sobre ¢l subsector de Ta papa en el Eevgdor. Cuito. Feuador: ENIAP. bstacion Experimental
Santa Cataling. Programa Nacianal de Raices v Tubérenlos., pag. 560 Andrade. 11 (1997). Requenimientos cuakitatives para la
industrislizacion de papa. Revista Informativa INLAP. 9. 21-23: Andrade, H. {(s.f.). Catalogo de variedades de papas cultivadas en el
Eeuador (1993). Quite, Ecuador: INIAP, Estacién Fxperimental Santa Catalina, Programa Nacional de Raices y Tubéreulos Rubro-
Papa; Andrade. 11 (1980). Varicdades de papas cuhivadas cn ¢l Feuador 3. Hardy. ¥ H. Andrade (hds.y. Quito. Fevador: INIAP
Fstacion Experimental Santa Catalina, Programa Nacienal de Raices v Tubdreulos-Papa.

19 ver: Mascotrola, N., Pino, G., Mera, X., et al. {2016). Catalogo de variedades de papa del Ecuador. Quito, Ecuador: FAGQ/INIAP.
(Publieacién Miscelanea no. 427); INEC, Sistema Integrado de consulta de clasificaciones y nomenclaturas (SIN), Ficha iécnica Papa
varicdad Tripapa, recuperado de hups; aplicaciones2.ceupdorencifras gob ee’SIN vo_agricolaphp?iad=01510.01.04: Herrera. M
Carpio. H.. v Chavez. (i (1999). Estudio sobre ¢l subsector de Fa papa en ol Ecuador. Quito. Ecuador: INEAP, Iistacton Fxperimentat
Santa Cataliza. Programa Nucional de Rajves v Tubdérealos., pag. 56, Andrade 11 (1997). Requerimientos cualiiatives para Ta
industrializacion de papa. Revisia Informativa INIAP, 9. 21-23; Andrade, H. {s.f.). Catdlogo de varicdades de papas cultivadas en el
Ecuadar {1995). Quito, Feuador: INIAP, Estacién Experimemial Santa Catalina, Programa Nacional de Raices v Tubérentos Rubro-
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VARIEDAD DE PAPA USOS

T Consumo para procesamiento: Papa frita en forma
INIAP-MARIA de hojuela (chips) y de tipo francesa.
Consumo para procesamiento: Papa frita en forma
de hojuela (chips) y de tipo francesa.
Consumo para procesamiento: excelente para
produccién de papa en bastones y hojuelas (chips).
INTAP-VICTORIAM ansumo procesado: Papas fritas, tipo baston y
' hojuelas.
INIAP — PUCA SHUNGO" Consumo procesado: Hojuela fritas de colores
INTAP — YANA SHUNGO' Consumo procesado: Papas fritas tipo hojuelas

SUPER CHOLA'™

DIACOL CAPIRO"

En ese mismo sentido, es necesario considerar los siguientes elementos constantes en
presente expediente administrativo, de acuerdo a la denuncia presentada: “/7. PEPSICO
rechazé gran cantidad del producto, debido a que la papa no cumplia con la prueba de
fritura exigida en la cléusula séptima de dichos contratos. La papa producida no cumplio
con la prueba de fritura debido a que no era 100% variedad DIACOL CAPIRO. Dicha
variedad es capaz de superar la prueba de fritura, mientras que la variedad ROSADA,

Papa; Andrade. H. (1980). Variedades de papas cullivadas en ol Leuador B. Hardy v 11 Andrade (1ds.). Quito, Eeuadur: INIAP,
Fslacion lxpenmental Santa Cataling, Programa Nactonal de Rajces v Tubéreulos-Papa.

1 ver: INEC, Sisterna Integrado de consulia de clasificaciones y nomenclaturas (SIN), Ficha téenica Papa variedad Maria. recuperado de
hupsfaplicaciones? ceuadorene [ras sob.cc'STN/eo_agricobuphp?id: 0151001067 HHerrera, M., Carpio, 1. v Chaves, G {1699).
Fstudia sobre el subsector de la papa e ¢l Ecuador. Quito. Eeuador: INIAP. Estacion Experimental Santa Catalina. Programa Nacional
de Raiees v Tubéreulos., pag. 56; Andrade, FL (1997). Requerimicnies cualitazivos para la industrializacion de papa. Revista Infonmativa
INIAP. 9, 21-23: Andrade, H. (s.1)). Catdlogo de variedades de papas cultivadas en ¢} Eenador (1993). Quito, Ecuador: INIAP, Estacion
Experimental Santa Calalina, Programa Nacional de Raices y Tubéreulos Rubro-Papa; Andrade. FL (1980), Varicdades de papas
cultivadas en ¢f Feuador, B. Hardy. v H. Andrade (Fds). Quite. Beuadnr INIADR. Estacion Expertorental Santa Catalia. Programa
Nacional de Raices v Tuberenos-Papa.

2 Yer: Mascotrola, N, Pine, G Mera No, et al (2016). Catdlogo de vaniedades de papa del Feuador, Quito, Eeuvador: FAG/INIAP.
(Publicacion Misceldnea no. 427) INFC, Sisterna Integrado de consulta de clasificaciones y nomenclaluras (81N}, Ficha t¢enica Papa
variedad Super ctela, recuperado de higpszraplicaciones2. geuadorencilios.gob e SIN/co_asricola phpfid=01510.01.01: Cuesta Subia,
H.X.. Rivadencira Ruaies, )15, Pumisacho, M., et al. {(2014). Manuai del cultivo de papa para pequefios productores (2a ed.y. Quito.
Feuader: INFAP. Fstacion Experimental Santa Cataling, Programa Nacional de Raices ¥ Tubdreulos Rubro Papa, (Manual no. 78
Verrera, M, Carpia. Ho v Chavez. G. (1999). Estudio sobre ¢l subsector de la papa en ol Feuador. Quito, Ecuador: INIAP. [stacion
Experimental Santa Catabing. Programa Nacional de Raices v Tubéreulos., pag. 56; Andrade, 11 (1997). Requerimientos cualitativos
para 1o industriaiizacion de papa. Revista lnformativa INIAP, 9. 21-23: Andrade, H. (s.f.). Catalogo de variedades de papas cultivadas
en el Ecuador (1995). Quito, Ecuador: INIAP, Estacion Experimental Santa Calatina, Programa Nacional de Raices y Tubérculos Rubro-
Papa; Andrade. T (19803, Varicdades de papas cultivadas en ol Heuador, 3. Hardy. y Tl Andrade ibds.). Quito, Lenador: INTAP,
Fstacidn Experimental Sinta Catabina. Programa Naciona! de Raices v Tubéreulos-Papa,

¥ ver INEC, SiStCmd ntt.g,rado de consulta dc clasificaciones v nomenclaturas (SIN), Ficha wéenica Papa variedad Capiro, recuperado de
hilps ¢ > cergdorenciitas.gob co SINco_asrieoda php il= 0151001 s Herrera, ML Campio, 1 v Chaver. G (1999),
Esiwlio sobre o subscetor de la papa en ef Fevador. Quito. Leuador: INTAP. Estacion Experimental Santa Cataling. Programa Nacional
de Rafees v Tubérenlos., pag. 88 Andrade. H. {1997). Requerimicntos cuafitalivos para laindustrializacion de papa. Revista Informativi
INITAP. 9. 21-23: Manual Téenice del Cultive de papa baje Bucnas Practicas Agricolas, Gobernacton de Antioguia - Secretaria de
Agricultura ¥ Desarrello Rural, pag.2 1.

Y yer: Maseotrola, N, Pino, G Mera, X et al. (2016}, Catalogo de variedades tie papa del Ecuador. Quito. Ecaador: FAOANIAP.
(Publicacion Niscelanca ne. 427); Cuesta Subin. LN Rivadengira Ruales. L1, Pumisacho, M. Montesdeoca, F.o Velasquez, 1.
Refmoso R LAL v Monteros 1, C. (2014). Manual del cuftivo de papa para pegueiios productores (2a ed.). Quito. Lcurdor: INFAP,
Estacion Lixperimental Santa Cataling. Programa Nacional de Rufees v Tubéreatos Rubro Papa. (Mapual no. 78m).

¥ Ver: Mascotrola, N Pino. G, Mera, X, et al, (2016). Catalogo de variedades de papa del Ecuador. Quito, Fevador FAGINIAP.
(Publicaciom Nascelanea no. 427); Cuesta Subfa, 11X, Rivadeneira Ruales, 1LE. Pumisacho. et al. (2018, Manual det cultive de papa
parg pequeios productores (2a ed.). Quitn. Eeuador: INIAP. Estacion Experimental Santa Cataling, Programs Nacional de Raices y
Fubérculos Rubro Papa. (Manual no. 78m).

B e Mascotrola, N, Pino. G, Mera X., et al, (2006). Cavalogo de variedades de papa del Leuador. Quito. Eeoador: FACINIAP.
{Mublicacian Aliscelanea no. 427): Cucsta Subla, HUX, Rivadencira Ruales. LI, Pumisucho, M. et al 201-h. Mapual del cuftivo de
pana para pequedics prodoctores (2a cd ). Quito, Uevador: INIAP. Estacion Experimental Santa Calalina. Programa Nacional de Rajees
v Tubéreulos Ruabro Papa. (Manual fo. 78m).
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presente en la mezcla varietal de las semillas previamente otorgadas por PEPSICO, no
cuenta con condiciones naturales para pasar dicha prueba. 18. Las pruebas de fritura de
ambas variedades fueron documentadas fotogrdficamente; y. a través de las imagenes se
puede evidenciar claramente la diferencia en el resultado de las pruebas realizadas a las
papas de variedad DIACOL CAPIRO y variedad ROSADA; en donde las papas de variedad
ROSADA no resisten la temperatura y quedan calcinadas™’. De acuerdo al operador
denunciado: “f..] Una de los miles de variedades
de papas es la variedad Capiro la cual ha sido desarrollada en Colombia y es utilizada de
manera extendida en el Ecuador. A fin de garantizar la homogeneidad de la materia prima
utilizada en sus snacks de papas y ser lo mds eficiente posible, PAE prefiere que la papa
que adquiere como materia prima sea de la variedad Capiro, en vista que es una variedad
que se djusta a sus preferencias y sus caracteristicas son adecuadas para el proceso
industrial que realiza la compafiia en la elaboracion de sus productos. Entre eslas
cavacteristicas se encuentra wna adecuada resistencia al proceso de fritura en la
elaboracion de snacks de papas fritas. Por lo anteriormente sefialado, PAE procura que las
papas que adquiere sean de la variedad Capiro, preferencia que ha sido plasmada en los
distintos contratos suscritos con sus proveedores, entre los que se encuentra el Denuncianie.
[...] Lo anteriormente sefialado no implica que PAE no pueda utilizar ofras variedades para
la produccion de sus snacks ya que no es la unica variedad que pueda ser utilizada para
procesos industriales. Prueba de aquello es que en los Contratos B, C y D iambién se
permitia el uso de papa de la variedad Siper Chola'®”. A partir de la firma del adendum
(23 de marzo de 2018)" al contrato del 25 de julio de 2017?° y en los contratos firmados el
07 de junio de 2018*" y 17 de diciembre de 20187, se acordd la venta de variedades de papa
Diacol Capiro y Stiper Chola. Bajo lo expuesto se observa que existen ciertas caracteristicas
de las variedades de papas: DIACOL CAPIRO; SUPER CHOLA; INIAP-SANTA
CECILIA: INIAP-FRIPAPA; INIAP-MARIA; INIAP-VICTORIA; INIAP-PUCA
SHUNGO; INTAP-YANA SHUNGO que las hacen ideales para la industria dedicada a la
elaboracién de snacks a base a papa (principalmente papas fritas), lo cual constituiria un
indicio de que estas variedades de papas destinadas para el uso industrial, podrian ser parte
del mismo mercado. En ese sentido considerando la fase procesal en la cual se encuentra la
presente investigacién, el mercado de producto preliminarmente identificado es: la
comercializacion al por mayor de papa de las variedades DIACOL CAPIRO; SUPER
CHOLA; INIAP-SANTA CECILIA; INIAP-FRIPAPA; INIAP-MARIA; INIAP-
VICTORIA; INIAP — PUCA SHUNGO; INIAP — YANA SHUNGO, destinadas a la

'7 Apartado 17 y 18 del escrito de denuncia

¥ Pagina 7, escrito de explicaciones

' |nfortnacion presentada en el anexo del escrito de explicaciones del operador econémico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR ClA.
LTDA., sighado con ¢l numero de tramite 1D anexe 252498 cn el expediente SCPM-1GT-INICAPMAPR-0010-2019.

* Informacion presentada en el anexo del eserito de denuncia del operador econdmico ESTEBAN XAVIER VALDLEZ MUNCHEMEYER,
signade con ¢l namero de tramite 1D anexo 245832 e informacidn presentada cn el anexo del escrito de explicaciones del operador
economico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA,, signado con ¢l nimero de tranmie 1D anexo 252498 en ¢l cxpediente
SCPM-IGT-INSCAPMAPR-0010-2019.

' Informacion presentada en el anexoe det escrito de denuncia del operador economico ESTEBAN XAVIER VALDEZ MUNCHMEYER,
signado con ¢l nimero de tramite ID ancxo 245831 e informacién presentada en el anexo del escrilo de explicaciones del operador
econémico PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA., signado con ¢l nimero de tramite 1D anexo 232498 en el expediente
SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019.

22 |nformacién presentada en ¢l anexoe del escrile de denuncia del nperader econémico ESTEBAN XAVIER VAL DEZ MUNCHMEYER,
signado con el nimcere de 1ramite ([ anexe 245834 ¢ informacion presentada en el anexo del escrito de explicaciones del operador
econémico PEPSICO ALIMENT(OS ECUADOR CIA. LTDA.. signade con ¢l niimere de tramite 1D anexo 252498 cn ¢l expedienie
SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019
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elaboracion de snacks a base papa. 7.3.2. Mercado Geogriafico: En relacion al mercado
geografico, de acuerdo a los contratos presentados por las partes, se observa que el
denunciante, el cual se dedica al cultivo de papa, realizé la produccién de la misma en las
siguientes provincias:

CONTRATO DE PRODUCCIONY | PROVINCIA DF PRODUCCION DE

PROMESA DE COMPRA PAPA
7 de Julio de 2017 Pichincha
25 de julio de 2017 Pichincha
07 de junio de 2018 Cotopaxi
17 de diciembre de 2018 Cotopaxi y Tungurahua

Al respecto de las provincias de produccion, en cada uno de los contratos se setiala: “(...),
es menester indicar que los sitios especificados por el PRODUCTOR, podrianvariar, no asi
lo convenidp en el presente instrumento relacionado con el volumen de produccion (...) ",
En ese mismo sentido, es necesario considerar que segtin la Encuesta de Superficie y
Produccion Agropecuaria Continua (ESPAC), la produccion de papa en Ecuador en el afio
2018 se la realizé principalmente en la Regién Sierra®, sin embargo, de acuerdo al Sistema
de Informacién Pablica Agropecuaria (SIPA) varios de estos productos son comercializados
en diferentes regiones del pais. En ese sentido, considerando la presente etapa procesal, se
puede determinar de forma preliminar que el mercado geografico corresponde a nivel
nacional. 7.3.3. Marco Temporal: Puesto que la relacion comercial entre el denunciado y
el denunciante se da inicio con la celebracion del contrato denominado “CONTRATO DE
DESARROLLO DE SEMILLA CALIDAD  CERTIFICADA A PRECIO
DETERMINADO?, suscrito el 22 de septiembre de 2017, se puede concluir preliminarmente
que el marco temporal corresponde a partir de dicha fecha hasta al mes de septiembre de
2019 (inclusive). 7.3.4. Delimitacién preliminar del mercado relevante: Bajo lo expuesto,
se delimita, para efectos de este andlisis, como mercado relevante a la comercializacién al
por mayor de papa de las variedades Diacol Capiro; Super Chola; Iniap-Santa Cecilia: Iniap-
Fripapa; Iniap-Maria; Iniap-Victoria; Iniap — Puca Shungo; Iniap - Yana Shungo, a nivel
nacional, teniendo en cuenta el marco temporal comprendido entre el 22 de septiembre de
2017, hasta al mes de septiembre de 2019 (inclusive). OCTAVA: INDICIOS SOBRE LA
EXISTENCIA DE PODER DE MERCADO. 8.1. Contenido de la denuncia: EI escrito
de denuncia, en referencia al Poder de Mercado, se realiza un analisis tanto de la cuota de
participacion como de barreras de entrada en donde se sefiala sobre: cuotas de participacion
lo siguiente.- “49. PEPSICO tiene ung participacion de mercado de alrededor del 50% en
el mercado de snack salados Y 4% en el mercado de papas fritas. En este caso, la
barlicipacion del PEPSICO triplica a la de su compelidor mds cercano. 50. Debido a que
la cuota de participacion de los competidores en este segmento es marginal, éstos no pueden
constreftir el comportamiento de PEPSICO en el mercado. barreras de entrada.- “57. Existen
barreras econdémicas v para la entrada de competidores
32, Debido al tamafio que PEPSICO tiene en el mercado, para que una entrada limite el
comporiamiento del dominante, necesariamente debe ser en la misma escala, productos b%
cobertura geogrdfica, lo que implica costos hundidos elevados. 53. Incluso en el supuesto

* Ver: INEC, ESPAC 201 8, recupcrado de: h[!p;ﬁ::’;’__\g__n_\f\,cc_t_f:llic)rcrlci.ff_r_;_x;._._goh.,c,q{q_;;_l;J,Ll@gin—_ug[ggqyﬁ,lm_«'_i
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de la entrada no fuese a [a misma escala, en este segmento también se requiere de
inversiones muy elevadas paro montar la planta de procesamiento de estos productos,
conseguir las fuentes de materia prima, establecer una red de distribucion adecuada y
realzar inversiones en publicidad para el posicionamiento de los productos gue entran al
mercado. 54. Adicionalmente y como hemos manifestado, PEPSICO mantienen en Sus
contratos de provision materia prima, clausulas abusivas e injusti icadas hacen de la
entrada de futuros compelidores muy dificil. Lo que constituyen und barrera de enirada de
fipo estratégico »- disputabilidad del Mercado: “33. Debido a que PEPSICO cuenta ¢on
canales de distribucion, grandes inversiones en magquinaria, fuentes exclusivas de provision
de materia prima, grandes inversiones en publicidad y el enorme prestigio de sus marcas.
el resto de competidores pelean por cuotas de mercado marginales, 1o cual de ninguna
manera afecta el poder de mercado de PEPSICO en el segmento. Es decir. esie mercado de
ninguna forma es disputable o puede constrefiir el comporiamiento de PEPSICO”. 8.2.
Contenido del escrito de explicaciones: Dentro del escrito de explicaciones presentado
por el operador econdmico denunciado, se manifiesta que su cuota de participacion en el
mercado de venta de papas al por mayor €s del 4%, esto dado a que: “Segiin se desprende
de la informacion aportada en calidad de Documento 5 elaborada por el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, compartida durante unamesda redonda sobre el cultivo de la papa
ol dia 16 de mayo del 2018, el drea de papa anualmente sembrada en los ultimos afnos en
Ecuador es de: 35.000,00 a 45.000.00 hectdreas, siendo el drea promedio sembrada para
¢l abastecimiento de PAE en 2018: 350 hectdreas. Es decir que el drea que siembra PAE
sobre las siembras a nivel wacional es de apenas el 1%%. En ese sentido, si comparamos a
PAE con el volumen que se€ produce a nivel nacional, en base a los mismos datos del INEC.
podriamos decir que el volumen de papa que compré PAE en 2018 a nivel nacional
representa el 4%. A continuacion, el detalle que justifica el caleulo antes sefialado”™

 Wariable R
=7 974,00 hectareas

S Coneepto Sl
Aren sembrada a nivel nacional en 2018:

269.201,00
Toneladas métricas

Produccion a mivel nacionalfiﬁlﬁ):

Ayea contratada por PAE em 2018:
W@Mﬁ e
"'Representacién del Avea que contrato PAE en 2018 sebre 2l l
area sembradaa nivel nacional: ] B . {
“Representacion del volumen que compra PAE sobre la | 4% \

preduccién de papa a nivel nacionalk:

il

350 hectareas i
10.030,37 Toneladas
1%

“[...] Pese ala claridad de lo establecido en los articulos antes citados, el Denunciante
alega que PAE tiene poder de mercado, por cuanlo intenta justificar erréneamente que el
mercado relevante es el de la comercializacion de snacks de papas frifas, en el que fendria
poder de mercado por und supuesta alta participacion de mercado. Por el contrario. en el
mercado de compra y venta de papa al por mayor, PAE tiene una participacién de hasta el
4% conforme a lo seftalado en el acapite anterior. La minima participacion de PAE en el
mercado relevante propuesto implica que este carece de poder de mercado. Esto es evidente,
si tomamos en cuenia que al representar menos del 3% en el mercado PAE no tiene la
capacidad de influir si gnificativamente en el mercado ya sea para excluir de ese mercado a
otros operadores economicos 0 imponer condiciones abusivas. Esto en vista que cualquier
accion de PAE encaminada a afectar la competencia careceria de cualguier efecto, real o
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potencial. Como consecuencia de o anterior, podemos alegar categoricamente que PAE no
liene poder de mercado dentro del mercado de compra de papa a nivel nacional; y. por lo
tanto, NO PUEDE ABUSAR DE LO QUE NO TIENE™. 8.3. Analisis: De acuerdo a 10

no ¢s extrafia al derecho de la libre competencia, ni se necesita que siempre ¢l poder de
mercado se produzca en el mismo mercado donde se realiza el abuso ¥ se producen las
consecuencias.’* Ante este tipo de situaciones, a Jurisprudencia Europea ha sefialado “f..]
la aplicacién del articulo 86 presupone la existencia de un vinculo entre la posicion
dominante y el comportamiento Supuestamente abusivo, vinculo que normalmente no existe
cuando un comporiamiento en un mercado distinto del mercado dominado produce efectos
en ese mismo mercado. Cuando se trata de mercados distintos, pero CONEXOS, COMO OCUITe
en el caso de autos, sélo la exisiencig de circunstancias especiales puede jusiificar la
aplicacion del articulo 86 o un comportamiento que se desarrolla en un mercado conexo,
no dominado, y que tiene repercusiones en ese mismo mercado 5. La tipicidad del articulo
9 de la LORCPM, al emplear las palabras: “sobre la base de su poder de mercado”, deja en

evidencia que no solo requiere que se retnan condiciones especiales, sino también se

ser considerada como un abuso. Por Jo manifestado, cabe analizar si el poder de mercado
alegado, podria influir o afectar ¢ mercado relevante identificado, en su relacion de
comprador. Corresponde entonces analizar el poder de compra por parte de PEPSICO

negocios con proveedores ascendentes. Segin la OCDE “Las inquietudes sobre el poder del
comprador y sus efectos suelen Surgir en el contexto de transacciones en bienes intermedios
o mercados de insumos, donde una empresa ascendente (el proveedor) vende a una empresa
descendente (el comprador). En el contexto mds simple, la empresa aguas abajo usaria los
insumos para producir Y vender en un mercado aguas abajo a los consumidores. EJ poder
del comprador se preocupa por el negocio descendente que puede afectar los términos de
infercambio entre este y sus proveedores ascendentes'?®. Para identificar el poder de
monopsonio segiin la OCDE es necesario reconocer “f... ] la existencia de alternativas para
los vendedores lo que determina el alcance de la potencia monopscnica de un comprador.
Si los vendedores pueden encontrar fdcilmente otros compradores (que utilizan el insumo
para un uso diferente), otros compradores en dreas geogrdficas diferentes (que utilizan el
Insumo para un uso similar), u otros compradores para los que los activos pueden ser
uttlizados para hacer un insumo diferente, entonces un comprador tendrd un poder limitado
de monopsonio ™. En ese sentido, si bien se presume que para los productores de snacks

I3

con base de papa, es necesario contar con crertas variedades de papa, de caracteristicas

* Richard Whish v David Bailey. Competition Law. Novena Edicign, P 201-213

= Asunto C-333/94 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DI JUSTICIA (Sala Quinta) de 14 de noviembre de 1996, Parrafy 27
* OCDE (2008), Monopsony and Buyer Power

TOCDE (2008), Monopsony and Buyer Power
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tanto a nivel mayorista como minorista, destinado a uso doméstico o en lugares que
expenden comida lo cual limitaria el ejercicio de un poder monopsonico. Al respecto, s€
observa que segin la informacion remitida por ¢l denunciante mediante escrito ingresado el
13 de septiembre de 2019 a las 14h44 (tramite 143976), dicho productot de papa vendio
desde el afio 2015 papa de variedad super chola y desde el afio 2018 papa de variedad Capiro
a clientes distintos del denunciado, que producen y no producen snacks en base a papas’™.
Por otro lado, un comprador puede ostentar poder de compra o es capaz de reducir de manera
rentable el precio pagado por el bien por debajo de los niveles competitivos 0 su valor del
producto marginal (OECD, 2008), en este sentido, de acuerdo al Gltimo contrato suscrito
entre el denunciado y Jenunciante de fecha del 17 de diciembre de 2018, se observa que los
precios pactados por la papa de variedad Diacol Capiro, son suieriores a los ofertados en el

mercado, el precio por tonelada pactado en dicho contrato es de ue equivale a
por kg, dicha produccion debia ser entregada en junio de 2019, de acuerdo a los precios de
los mercados reportados por el Sistema de Informacion Publica Agropecuaria de la papa de
variedad Capiro, en el mes de junio de 2019 se reportaron precios promedio de $0,35 en San
Gabriel-Carchi y $0,38 centavos ehl Quito-Pichincha, 1o cual podria desvirtuar la existencia
de indicios de poder de compra pot parte del operador denunciado. En base a lo expuesto,
dentro del presente expediente, no se encuentran indicios que permitan presumir la existencia
de poder compra por parte del operador econdmico denunciado en el mercado relevante
determinado, esto dado principalmente pot la existencia de presiones competitivas en la
compra, pese a que segiin los datos del denunciante, dicho operador podria ostentar poder
de mercado en ¢l mercado aguas abajo {(venta de snacks salados en base de papas). En
consecuencia, no se identifican suficientes indicios para presumir que el poder de mercado
que alega el denunciante, permita al operador influir significativamente en el mercado aguas
arriba. NOVENA: INDICIOS SOBRE LA EXISTENCIA DE UNA CONDUCTA DE
ABUSO DEL PODER DE MERCADO.- Como 1o establece el articulo 9 de la LORCPM,
queda prohibido que uno © varios operadores con poder de mercado que “(...) sobre la
base de su poder de mercado, por cualguier medio, impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la compeiencia, © afecten negativamente d la eficiencia econdmicd 0 al
hienesiar general”. Conforme a la normativa transcrita, el analisis de una conducta, a fin
de determinar si contraviene la prohibicion del articulo 9, requiere también un anélisis
de sus efectos reales 0 potenciales €n 1a estructura competitiva del mercado, la eficiencia
economica o el bienestar general, teniendo en cuenta también los objetivos de la Ley.
que protegen de forma general al mercado y sus consumidores, més no de forma
individual a sus participantes. A continuacion del primer inciso del citado articulo, se
tipifica una lista de conductas que podrian tener la potencialidad de constituir un abuso
del poder de mercado. Dentro de estas conductas, se encuentran las que estan descritas
en los numerales 9 y 23, que son objeto de la denuncia, que prohiben el abuso del poder
de mercado a través de los siguientes medios: “¢ _ La negativa injustificada a satisfacer
Jas demandas de compra o adguisicion, o a aceptar ofertas de venta 0 prestacion de
hienes o servicios. [..] Y “23_ La imposicion de condiciones injustificadas a
proveedores 0 compradores, como €l establecimiento de plazos excesivos € injustificados
de pago. devolucion de productos, especialmente cuando fueren perecibles, 0 la
exigencia de contribuciones 0 prestaciones suplementarias de cualquier tipo que no

e

* De a(.:uerdo a informacion confidencial aportada por et operador econémico Esteban Xavier Valdez Munchmeyer mediante ancxo del
escrito ingresado el 13 de septiembre de 2019 a las 14had, signado con ¢ namero de tramite 1D anexo 254645.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca. Edificio Ocafa
PBX {593 2) 3958010
www.sCpm.gob.ec
Quito - Ecuadoy



Superintendencia

de Conirol del
Poder de Mercado

esién relacionados con la prestacién principal o relacionadas con la efectiva prestacion
de un servicio al proveedor”. En ambos casos, se establece un régimen de excepeion al
derecho constitucional de la libertad de contratacién®®. Por un lado, una obligacién de
contratar, y, por otro lado, la prohibicion de imponer condiciones contractuales de la
sefialada naturaleza. Se frata de una limitacion al mencionado derecho, y a la forma de
disponer de su propiedad. Debido a la importancia del derecho a la libre contratacion y
la proteccion a la propiedad privada dentro de una economia de mercado, las autoridades
de competencia deben limitar su injerencia a casos en los que resulte necesaria su
intervencion para el bien juridico que se protege. Haciendo referencia a la denegacion de
suministro (como figura andloga a la denegacién de compra) la Comision Europea ha
realizado el siguiente analisis: “A4/ establecer sus prioridades de control, la Comision
parte del supuesio de que, en términos gencrales, cualquier empresa, ya sea dominante
0 no, debe tener derecho a elegir con quien comercia y a disponer libremente de su
propiedad. Asi pues, la Comision considera que una intervencion en virtud del Derecho
de competencia requiere un examen pormenorizado cuando la aplicacion del articulo 82
dé lugar a imponer a la empresa dominante una obligacién de suministro. La existencia
de esta obligacion —incluso con una remuneracion jusia— puede socavar los incentivos
de las empresas para invertir ¢ innovar, con la posibilidad de que ello redunde en
detrimento de los consumidores. El hecho de saber que pueden estar obligadas a
suministrar en conira de su voluntad puede llevar a las empresas dominantes -o a las
que prevén que pueden llegar a ser dominantes- a no invertir o a invertir menos en la
actividad en cuestion™°. Se evidencia de los elementos de la prohibicidn contenida en el
articulo 9 de la LORCPM, que dichas restricciones a la libre contratacion son Gnicamente
permisibles en la hipotesis de que exista un operador dominante y que ¢l ejercicio de este
poder, a través de la negativa de compra o la imposicién de condiciones, suponga un
impedimento, restriccion, falseamiento o distorsién a la competencia o que afecte
negativamente a la eficiencia econdmica o al bienestar general. A fin de realizar este
andlisis, debe tomarse en cuenta la posicion del operador dominante, las condiciones del
mercado relevante, la posicion de independencia frente a sus competidores y la extension
de la aplicacion de la conducta en cuestion®!. Conforme se describio anteriormente, se
determiné que en la presente causa no existen indicios suficientes para presumir que
PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA tenga poder de compra en el mercado
relevante analizado. De modo que se identifica que los hechos que se narran en la
denuncia se centran en la relacién contractual entre el denunciante y ¢l operador
denunciado. No se observa, ni ain en las alegaciones realizadas por el denunciante, que
la posicion de las partes en el mercado relevante pueda generar ¢l tipo de afectacion que
requiere el articulo 9 para prohibir una determinada conducta. El objeto de la prohtbicion
bajo analisis, no es garantizar la equidad en las relaciones contractuales, es la proteccidn
de la competencia, la eficiencia econdmica y el bienestar general. Por lo cual, no existen
indicios que permitan presumir que los hechos que se narran en la denuncia, esto es la
relacioén contractual entre las partes al procedimiento, aun cuando se llegare a determinar

* Constitucién de la Repablica del Ecuador, articule 66 rumeral 16,

* Comunicacion de la Comision — Orientaciones sobre las prieridades de control de la Comision ¢n su aplicacion del articulo 82 del
Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas

dominantes.Parrafo §2

*! Elementos citados para el analisis de efectos de conductas unilaterales en Whish ¥ Bailey. Competition Law. Novena Edicion. Pagina
214
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que exista un incumplimiento contractual negligente o doloso por parte del operador
cconémico denunciado, pueda afectar la estructura competitiva del mercado, la eficiencia
cconomica o el bienestar general. En ese sentido, no se evidencia, conforme la
informacion constante en el expediente, que el efecto de la conducta denunciada pueda
irascender la afectacién inter-partes. Por tal motivo, los hechos que giran en torno a la
provision de semillas, la autorizacion de su siembra, la naturaleza o legalidad de la “papa
rosada”, asi como la posible negligencia de alguna de las partes al contrato y, en general,
la ejecucion de las relaciones contractuales entre las partes, exceden la competencia de
esta autoridad. DECIMA.- INDICIOS SOBRE LA EXISTENCIA DE UNA
CONDUCTA DE ABUSO DEL PODER DE MERCADO EN SITUACION DE
DEPENDENCIA.- Dentro del texto de la denuncia, se sefiala que a través de los hechos
que descritos, el operador econdmico denunciado habria incurrido en una violacion al
articulo 10 de la LORCPM, concretamente al haber realizado las conductas tipificadas
en los numerales 2 y 3 del citado articulo. Al respecto, para la aplicacion de esta norma,
es necesario que exista una situacion de dependencia. Este tipo de situacion se produce
cuando los clientes o proveedores “no dispongan de alternativa equivalente para el
ejercicio de su actividad”. Conforme se analizo anteriormente, existen indicios de que el
denunciante contaba con alternativas para la venta de sus productos; este hecho se reflejaen
la informacion presentada por €, en la que s¢ evidencia que tuvo otros compradores, para
las mismas variedades de papa que le vende al denunciado. El hecho de que haya producido
con base a las semillas que le entregé la PEPSICO de ninguna forma implica que no existan
otras alternativas equivalentes. Sin perjuicio de las alegaciones, no existen indicios que
demuestren que la produccion de papa CAPIRO o SUPERCHOLA, debido a sus diversos
usos, sea lo suficientemente especifica como para que se ajuste Tnicamente a los
requerimientos del operador econdémico denunciado, “aprisionando”™ al denunciante.
Adicional a lo manifestado, conviene sefialar que el numeral segundo del referido articulo,
implica una amenaza; de la cual no se evidencia la existencia en la narracién de los hechos
ni en el expediente, de alguna con el objetivo de romper las relaciones comerciales 0
cualquier otro tipo de amenaza. A su vez, el numeral tercero, exige que se utilice el poder de
mercado para generar 0 mantener la posicion de dependencia econdmica, sin que tampoco
se pueda contrastar una aceion concreta de este tipo de situaciéon. Resalta dentro de los
clementos del caso, concretamente de la informacién de ventas reportada por el denunciante,
que el ha mantenido relaciones comerciales para la venta de SUPERCHOLA 'y CAPIRO,
tanto con PEPSICO, como con multiples otros clientes. En sintesis, no existen suficientes
indicios para presumir la existencia de una situacion de dependencia economica o un abuso
de dicha situacién. DECIMA PRIMERA.- RESOLUCION: Por las consideraciones
expuestas en los ordinales anteriores, al no existir suficientes indicios que permitan presumir
el cometimiento de las infracciones denunciadas; y, conforme lo establecen los articulos 56
y 57 de la LORCPM, esta Autoridad RESUELVE: PRIMERO: Ordenar el archivo de la
denuncia presentada por el sefior ESTEBAN XAVIER VALDEZ MUNCHMEYER,
dentro del expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-0010-2019. SEGUNDO.-
Notifiquese con la presente resolucion a los operadores economicos ESTEBAN XAVIER
VALDEZ MUNCHMEYER y PEPSICO ALIMENTOS ECUADOR CIA. LTDA.
TERCEROQ.- Comuniquese medianie memorando el archivo del expediente administrativo
No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-EXP-0010-2019 ala Intendencia General Técnica, una vez
que se encuentre en firme la presente Resolucion. CUARTO.- Continte actuando el Abg.
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Camilo Sanchez como Secretario Ad-hoc dentro del
CUMPLASE y NOTIFIQUESE.-

Econ. .Marla Alejandra Eguez Vasquez ' 4 o e
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO
DE PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.
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presente expediente investigativo.-
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