The Sherwin-Williams Companyy
Avisep, S.A. de C.V,
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Expediente RA-027-2013

COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA ECONOMICA

México, Distrito Federal, a veintidés de octubre de dos mil trece.- Visto el recurso de reconsideracién
interpuesto el ocho de agosto de dos mil trece por The Sherwin-Williams Company) y Avisep, S.A. de
C.V,, en contra de la resolucion de once de julio de dos mil trece, emitida por la Comision Federal de
Competencia dentro del expediente CNT-095-2012. Con fundamento en lo dispuesto por los articulos
28, parrafos primero, segundo, décimo tercero, décimo noveno, fracciones I y VI y vigésimo de la
CPEUM, “Primero” y “Séptimo™ transitorios del “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de teleconumicaciones”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) el once de junio de dos mil trece; 1°, 2°, 3°, 8°, 9°, fraccidn I, 23, 24, fracciones IVy XIX, 25 y
39 de la Ley Federal de Competencia Econdmica; 1°, 71 del Reglamento de la Ley Federal de
Competencia Econémica; asi como 1°, 5°, fraccién 1, 10, 11, fracciones I y XVI, 12 y “Primero” y
“Segundo” transitorios del Estatuto Orgénico de la Comision Federal de Competencia Econémica
publicado en el DOF el diecinueve de septiembre de dos mil trece, el Pleno de esta Comisién Federal
de Competencia Econdmica resolvié de acuerdo a los antecedentes, consideraciones de derecho y
resolutivos que a continuacién se expresan. ‘

GLOSARIO DE TERMINOS:

Para los efectos de la presente resolucién se entendera por:

ANAFAPYT Asociacion Nacional de Fabricantes de Pinturas y Tintas, A.C.

AVISEP Avisep, S.A. de.C.V.

AXALTA Axalta Coatings Systems

BEREL Berel, S.A.de C.V.

CFPC Cddigo Federal de Procedimientos Civiles

COMEX Consorcio Comex, S.A. de C.V.. Conaxe, S A. de C.V. sus
subsidiarias, cuyo capital ﬁ por
AVISEP y Bevisep, S.A. de C.V.

COMISION 0 CFC Comision Federal de Competencia _

CFCE 0 COFECE Comisién Federal de Competencia Econdmica

CONCENTRACION Operacién consistente en la adquisici()n por parte de SW, directa o
indirectamente de AVISEP y de Bevisep, S.A. de C.V., de las acciones
representativas delcapital social de COMEX.

CPEUM Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

DENUE Directorio Estadistico Nacional de Unidades Econémicas del INEGI

DoaL Pinturas Doal, S.A. de C.V.

DOF Diario Oficial de la Federacion

ESTATUTO ORGANICO Estatuto Organico de la Comision Federal de Competencia Econémica

EXPEDIENTE Los autos que integran el expediente CNT-095-2012. En lo sucesivo, las

referencias a folios que se realicen en la presente resolucién se
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entenderan hechas respecto de dicho sumario, salvo que expresamente se
establezca de otra forma.

Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia

Ley Federal de Competencia Econdmica

Masco Corporation, fabricante de la marca de pinturas Behr
Oficialia de Partes de la COMISION

Requerimiento de informacion y documentos formulado por esta
COMISION a SW y AVISEP el veinte de diciembre de dos mil doce.

Requerimiento de informacion v documentos formulado por esta
COMISION a SW y AVISEP mediante oficio DGC-10-096-2013-002,
emitido el veintinueve de enero de dos mil trece.

Pinturas Osel, S.A. de C.V.
SW y AVISEP actuando de manera conjunta
Poder Judicial de la Federacion

El Pleno de la CFC
El Pleno de la COFECE
El Presidente de la CFC

Presentacién Ejecutiva de Venta de Agosto de 2012, documento
presentado por SW y AVISEP el veinticuatro de junio de dos mil trece.
Dicho documento también se denomina como “Project Super Bowl”,
elaborado por HSBC Securities (USA), Inc.

Pinturas Prisa. S.A. de C.V.

Resolucién emitida por el PLENO el once de julio de dos mil trece
dentro del EXPEDIENTE

Reglamento Interior de la COMISION publicado en el DOF el dos de
noviembre de dos mil doce

Reglamento de la Ley Federal de Competencia Econémica
Suprema Corte de Justicia de la Nacién

El Secretario Ejecutivo de la COMISION

Semanario Judicial de la Federacion

The Sherwin-Williams Company, conjuntamente con sus filiales y
subsidiarias

The Home Depot
Valspar Mexicana, S.A. de C.V.
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1. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Mediante escrito presentado el diecinueve de diciembre de dos mil doce ante la OFICIALIA,
SW y AVISEP notificaron una concentracion. Dicha operacién fue analizada dentro del expediente
CNT-095-2012. La concentracién notificada consiste en la adquisicién por parte de SW, directa o
indirectamente de AVISEP y de Bevisep, S.A. de C.V., de las acciones representativas del
el capital sccial de COMEX.

SEGUNDO.- El veintiuno de diciembre de dos mil doce se notifico a SW y AVISEP la orden de no
ejecutar la concentracion hasta en tanto la COMISION emitiera, en su caso, la resolucién favorable en
términos del articulo 20 de la LFCE.

TERCERO.- El once de julio de dos mil trece, el PLENO CFC emiti6 resolucién dentro del expediente
CNT-095-2012 mediante la cual determinG que no autorizaba la concentracion notificada por SW y
AVISEP, debido a que la transaccién de mérito imponia riesgos reales y considerables a la competencia
y libre concurrencia en el mercado de recubrimientos decorativos, lo que encuadra dentro de los
supuestos juridicos previstos en los articulos 16, 17, fracciones I, Iy Il y 18 de la LFCE.

CUARTO.- El ocho de agosto de dos mil trece, SW y AVISEP presentaron recurso de reconsideracion en
contra de la RESOLUCION. Asimismo, mediante dicho escrito, SW y AVISEP presentaron una propuesta
de compromisos con el fin de prevenir efectos potenciales contrarios al proceso de competencia en ¢l
mercado de recubrimientos decorativos.

QUINTO.- Mediante acuerdo de trece de agosto de dos mil trece, el PRESIDENTE CFC y el SECRETARIO
EJECUTIVO admitieron a tramite el recurso interpuesto por SW y AVISEP. Asimismo, mediante dicho
acuerdo se admitieron y desecharon diversas pruebas.

SEXTO.- El dieciséis de agosto y el cuatro de septiembre de dos mil trece, SW y AVISEP realizaron dos
propuestas modificadas de “compromisos-condiciones” con el fin de prevenir efectos potenciales
contrarios al proceso de competencia en el mercado de recubrimientos decorativos. Mediante acuerdo
de cinco de septiembre de dos mil trece, se tuvieron por presentados los escritos referidos y por
realizadas las manifestaciones de SW y AVISEP respecto a la modificacién de los “compromisos-
condiciones”.

SEPTIMO.- El diecinueve de agosto de dos mil trece SW y AVISEP presentaron un escrito mediante el
cual realizaron diversas aclaraciones respecto a las pruebas presentadas mediante el escrito de ocho de
agosto de dos mil trece y ofrecieron una prueba adicional. Asimismo, el seis de septiembre de dos mil
trece SW y AVISEP presentaron un escrito mediante ¢l cual ampliaron los argumentos y agravios de su
escrito del recurso de reconsideracion presentado el ocho de agosto de dos mil trece y presentaron una
prueba adicional. Al respecto, mediante acuerdo de nueve de septiembre de dos mil trece se tuvieron
por presentados los escritos sefialados, se admitieron diversas pruebas ofrecidas por SW y AVISEP y se
tuvo por oportunamente presentado ¢l alcance al recurso de reconsideracion de ocho de agosto de dos
mil trece,

OCTAVO.- El veintiséis de agosto de dos mil trece se desahogd la prueba denominada “Inspeccion de
paginas web” ofrecida por SW y AVISEP.

NOVENO.- Mediante escritos presentados el doce y trece de septiembre de dos mil trece, SW solicito la
admisién y desahogo de diversas copias del informe justificado que exhibié la COMISION en el juicio
de amparo tramitado dentro del expediente“ Al respecto, mediante acuerdo de veinte de
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septiembre de dos mil trece se sefialé que no habia lugar a acordar de conformidad su solicitud toda
vez que las pruebas ofrecidas resultaban ociosas, ya que las manifestaciones y declaraciones contenidas
en el informe justificado presentado dentro del juicio de amparo que corresponde al expediente

e lconstituyen informacion que ya obra en los archivos de la COFECE, por lo que constituye un
hecho notorio para la autoridad.

DECIMO.- En sesidn ordinaria del tres de octubre de dos mil trece, el PLENO CFCE calificd como
infundada la excusa presentada antc la Secretaria Ejecutiva y el PLENO CFCE por el Comisionado
Francisco Javier Nuafiez Melgoza el dia primero de octubre de dos mil trece, toda vez que no se
actualizé alguna de las causales de impedimento establecidas en el articulo 39 del ESTATUTO
ORGANICO.

I1. CONSIDERACIONES DE DERECHO.

PRIMERA. Competencia. El PLENO COFECE es competente para resolver los recursos de
reconsideracion interpuestos en contra de las resoluciones emitidas por el PLENO CFC con anterioridad
a la integracién de aquélla, con fundamento en los articulos 28 de la CPEUM, 28, parrafos primero,
segundo, décimo tercero, décimo noveno, fracciones Iy VI v vigésimo de la CPEUM, “Primero” y
“Séptimo” transitorios del “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 6° 7° 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de felecomunicaciones”, publicado en el DOF el once de junio de dos mil trece, asi como
en los articules 1°, 2°,3°, 12, 13, 16, 17, fracciones I, Il y III, 18, 23, 24, fracciones IV y XIX, 25 y 39
de la LFCE; 1 y 71 del RLFCE; asi como 1, 5, fraccién I, 10, 11, fracciones I, VI y XVI y segundo
transitorio’ del ESTATUTO ORGANICO.

SEGUNDA. Cuestiones previas. En la presente resolucién se estudian los agravios expuestos por las
recurrentes, aclarando que no se transcriben literalmente ni se atiende al estricto orden expuesto por los
mismos, toda vez que éstos se han agrupado conceptualmente con objeto de exponer de mejor manera
las lineas de argumentacién.’

' Los recursos de reconsideracién interpuestos en términos del articulo 39 de la Ley y que se encuentren en tramite a la
entrada en vigor del presente Estatuto continuarén hasta su conclusién. El Secretario Ejecutivo, a través de la Direccién
General de Asuntos Juridicos deberd continuar con su tramitacion hasta presentar el dictamen correspondiente para que el
Pleno emita la resolucién respectiva.

2 Lo anterior es posible, dado que, de conformidad con diversos criterios del PJF, al realizar el estudio de los argumentos, no
es obligatorio analizarlos en la forma o estructura en que se presenten, ya que lo importante s que se examinen todos y cada
uno de los puntos controvertidos. Sirven de apoyo, por analogia, los criterios que a continuacion se citan: 1) “4GRAVIOS,

EXAMEN DE LOS. Es obvio que ninguna lesign a los derechos de los quefosos puede causarse por la sola circunstancia
de que los agravios se hayan estudiado en su_conjunto, esto es, englobdndolos todos ellos, para su_andlisis, en diversos

grupos. Ha de admitirse que [o que interesa no es precisamente la forma como los agravios sean examinados, en su conjunto,
separando todos los expuestos en distintos grupos o bien uno por uno y en el propio orden de su exposicién o en orden
diverso, etcétera; lo que importa es el dato sustancial de que se estudien todos, de que ninguno quede libre de examen,
cualesquiera que sea la forma que al efecto se eljja”. Registro: 241,958, Jurisprudencia. Materia(s): Civil. Séptima Epoca,
Tercera Sala. SJF. Tomo: 48 Cuarta Parte. Pagina: 15, y 2) “CONCEPTOS DE VIOLACION. EL JUEZ NO ESTA
OBLIGADO A TRANSCRIBIRLOS. El hecho de que el Juez Federal no transcriba en su fallo los conceptos de violacion
expresados en la demanda, no implica que haya infringido disposiciones de la Ley de Amparo, a la cual sujeta su actuacicn,
pues no hay precepto alguno que establezca la obligacidn de lHevar a cabo tal transcripeidn; adepuds de que dicha o no dejg
en estado de indefension al quejoso, dado que no se Ie priva de la oportunidad para recurrir la resolucidn y alegar lo que
gstime pertinente para demostrar, en su caso, lq ilegalidad de la misma”. Registro: 196,477. Jurisprudencia VI1.20. J/129.
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En este aspecto, debe precisarse lo siguiente:

i) Agravios gratuitos, abstractos o generales, y negacién lisa y llana. En varios de los agravios
sefialados por las recurrentes, se realizan una serie de manifestaciones genéricas y gratuitas, sin
que en realidad se establezcan argumentos 16gico-juridicos o se especifiquen las situaciones que
sustentan esos supuestos agravios. Cuando lo sefialado por las recurrentes tenga esas
caracteristicas, se entendera que resulta aplicable, por analogia, la tesis de jurisprudencia §1/2002,
emitida por la Primera Sala de la SCIN, cuyo contenido es el siguiente:

“CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. AUN CUANDO PARA LA PROCEDENCIA
DE SU ESTUDIO BASTA CON EXPRESAR LA CAUSA DE PEDIR, ELLO NO IMPLICA
QUE LOS QUEJOSOS O RECURRENTES SE LIMITEN A REALIZAR MERAS
AFIRMACIONES SIN FUNDAMENTO. El hecho de que el Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn haya establecido en su jurisprudencia que para que proceda el estudio de
los conceptos de violacidn o de los agravigs, basta con que en ellos se exprese la causa de pedir,
ebedece a la necesidad de precisar que aquéllos no necesariamente deben plantearse a manera
de silogismo juridico, o bien, bajo cierta redaccion sacramental, pero ello de manera alguna
implica que los quejosos o recurrentes se limiten a realizar meras afirmaciones sin sustento o
fundamento, pues es obvig que a ellos corresponde (salvo en los supuestos legales de suplencia de
la queja) exponer razonadamente el porqué estiman inconstitucionales o ilegales los actos que
reclaman o recurren. Lo anterior se corrobora con el criterio sustentado por este Alto Tribunal en
el sentido de que resultan inoperantes aquellos argumentos que no atacan los fundamentos del
acto o resolucién que con ellos pretende combatirse”

Por ello, debera entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las respuestas a los
agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos resultan gratuitos o cuando se
haga el sefialamiento de que constituyen afirmaciones generales o abstractas, asi como cuando
se indique que dnicamente es la megacién lisa y llana de lo expuesto en la RESOLUCION. Lo
anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

ii) Agravios que no combaten la RESOLUCION. Varios de los agravios de las recurrentes consisten
en manifestaciones que en realidad no controvierten las razones y argumentos sostenidos en dicha
resolucion. Cuando lo sefialado por las recurrentes tenga esas caracteristicas, se entenderd que
resultan aplicables, por analogia, los siguientes criterios: '

a) la siguiente jurisprudencia de la Tercera Sala de la SCIN:

“CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES SI NQ ATACAN LOS
FUNDAMENTOS DEL FALLO RECLAMADO. Si ios conceptos de vioclacidn no atacan los
JSundamentos del fallo impugnado, la Suprema Corte de Justicia no estd en condiciones de poder
estudiar la inconstitucionalidad de dicho fallo, pues hacerlo equivaldiia a suplir las deficiencias
de la queja en un caso no permitido legal ni constitucionalmente, si no se estd en los que autoriza
la fraccion 11 del articulo 107 reformado, de la Constitucion Federal, y los dos wltimos pdrrafos
del 76, también reformado, de la Ley de Amparo, cuando el acto reclamado no se funda en leyes
declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte, ni tampoco se trate de
una queja en materia penal o en materia obrera en que se encontrare que hubiere habido en
contra del agraviado una violacion manifiesta de la ley que lo hubiera dejado sin defensa, ni

Materia; Comun. Novena Epoca. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. SIF, Tomo: VII, Abril
de 1998. Pagina: 599 [Enfasis afiadidos].
3 Registro 185 425. [J]; 9a. Epoca; 1a. Sala; SIF y su Gaceta; XV, Diciembre de 2002; Pag. 61.

5



The Sherwin-Williams Company y

Avisep, S.A. de C.V,
COMISION FEDERAL DE Recurso de reconsideracion
COMPITENGIASEONOMICA Expediente RA-027-2013

menos se trate de un caso en materia penal en que se hubiera juzgado al quejoso por una ley
").‘1

inexactamente aplicable™;
b) la jurisprudencia 1.60.C. J/21, emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, que sefiala:

“CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES CUANDO EN ELLOS NO
PRECISAN CUALES FUERON LOS AGRAVIOS CUYO ESTUDIO SE OMITIO Y LOS
RAZONAMIENTOS  LOGICO-JURIDICOS TENDENTES A  COMBATIR LAS
CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA RECURRIDA. No se puede considerar como
concepto de violacion y, por ende, resulta inoperante la simple aseveracién del quejoso en la gue
afirma que no le fueron estudiados los agravios que hizo valer ante el tribunal de apelacidn, o gue
éste no hizo un andlisis adecuado de los mismos, si no expresa razonamientos légicos y juridicos
tendientes a demostrar que haya combatido debidamente las consideraciones de la sentencia
recurrida y que no obstante esa situacién, la responsable pasd por inadvertidos sus argumentos,
toda vez que se debe sefialar con precision cudles no fueron examinados, porgue siendo el amparo
en materia civil de estricto derecho, no se puede hacer un estudio general del acto reclamado”? ¥
c) la tesis aislada emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, cuyo
contenido es:

“CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES, POR NO COMBATIR LOS
FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECLAMADA. Si los argumentos expuestos por el
solicitante de garantias, no contienen ningin razonamiento juridico concreto tendiente a combatir
los fundamentos primordiales en que se apoyé la responsable para emitir la sentencia reclamada
que sirva para porner de manifiesto ante la potestad federal que dichos fundamentos del fallo de
que se duele sean contrarios a la ley o a la interpretacion juridica de la misma, bien porque siendo
aplicable determinado precepto no se aplicd, hien porque se aplicé sin ser aplicable, bien porque
no se hizo una correcta interpretacion juridica de la ley, o bien porque la sentencia no se apoyé en
principios generales de derecho si no hubiese ley que normara el negocio; procede determinar que
los conceptos de violacién expuestos en tales circunstancias, son inoperantes”.®
Por ello, debera entenderse que dichas tesis se insertan a la letra en cada una de las respuestas a
los agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos no combaten las
consideraciones y razonamientos en que se sustenta la RESOLUCION RECURRIDA. Lo anterior, a
efecto de evitar repeticiones innecesarias.

iii) Agravios basados en premisas incorrectas. En algunos de sus agravios las recurrentes realizan
sefialamientos que se basan en premisas erréneas. Cuando lo sefialado por las recurrentes tenga
esas caracteristicas, se entenderd que resulta aplicable, por analogfa la tesis TV.30.A.66 A, emitida
por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, cuyo contenido
es el siguiente:

“AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FISCAL. LO SON AQUELLOS QUE SE
SUSTENTAN EN PREMISAS INCORRECTAS. Los agravios son inoperantes cuando parten de
una hipdtesis que resulta incorrecta o falsa, y sustentan su argumento en ella, ya que en tal
evento resulta inoficioso su examen por el tribunal revisor, pues aun de ser fundade el
argumento, en un aspecto meramente juridico sostenido con base en la premisa incorrecta, a

# Registro 269 435. [1]; 6a. Epoca; 3a. Sala; SJF; Cuarta Parte, CXXV1; Pag. 27.
> Registro 188 864. [1]; 9a. Epoca; T.C.C.; SIF v su Gaceta; XIV, Septiembre de 2001; Pag. 1147.
8 Registro 226 819. [TA); 8a. Epoca; T.C.C.; SJF; IV, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1989; P4g. 163.
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ningun fin prdctico se Hegaria con su andlisis y calificacion, debido a que al partir aquél de una
suposicion que no resulté cierta, seria ineficaz para obtener la revocacidn de la sentencia
recurrida;, como en el caso en gue se alegue que la Sala Fiscal determiné que la resolucion
administrativa era ilegal por encontrarse indebidamente motivada, para luego expresar
argumentos encaminados a evidenciar que al tratarse de un vicio formal dentro del proceso de
Jiscalizacion se debic declarar la nulidad para efectos y no lisa y llana al tenor de los numerales
que al respecto se citen, y del examen a las constancias de autos se aprecia que la responsable no
declaré la mulidad de la resolucion administrativa sustentdndose en el vicio de formalidad
mencionado (indebida motivacién), sino con base en una cuestion de fondo, lo que ocasiona que
resulte innecesario deliberar sobre la legalidad de la nulidad absoluta decretada, al sustentarse
tal argumento de ilegalidad en una premisa que no results verdadera”.

Asi, deberi entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las respuestas a los
agravios que se contesten en donde se exponga que los mismos se basan en premisas erréneas.
Lo anterior, en obvio de repeticiones innecesarias.

iv) Agravios que no combaten la totalidad de las razones de la RESOLUCION. Varios de los
agravios de las recurrentes consisten en manifestaciones que sélo combaten de forma parcial las
razones y argumentos sostenidos en la RESOLUCION. Cuando lo sefialado por las recurrentes tenga
esas caracteristicas, se entendera que resultan aplicables, por analogia, los siguientes criterios:

a) Tesis jurisprudencial niimero 19/2012 de la Décima Epoca, emitida por la Primera Sala de la
SCIN:

“AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FISCAL. LO SON CUANDO LA
SENTENCIA DE LA SALA SE SUSTENTA EN DIVERSOS MOTIVOS SI NO SE
CONTROVIERTEN EN SU TOTALIDAD POR LA RECURRENTE. Cuando la sentencia
dictada por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa se sustenta en dos o mds
razones, gue por si mismas pueden soportar, en forma independiente, el sentido de la resolucion, y
en los agravios la autoridad recurrente no combate todas y cada una de ellas, los agravios
planteados resultan inoperantes porque aun cuando fuesen fundados no podrian conducir a
declarar fundado el recurso, en virtud de que la consideracién o consideraciones no atacadas,
deberdn seguir rigiendo el sentido de la resolucién”®

b) La jurisprudencia V.20. J/54 del Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, misma que
sefiala:

“REVISION CONTRA RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION,
AGRAVIOS INOPERANTES. Si la Sala Fiscal, en cumplimiento con lo ordenado por el segundo
pdrrafo del articulo 237 del Cédigo Fiscal de la Federacién, examina todos y cada uno de los
conceptos de nulidad que se hacen valer por omisién de formalidades o violaciones de
procedimiento, estimando fundados unos e infundados otros, y las autoridades recurrentes no
combaten la totalidad de los razonamientos conforme a los cuales se consideran fundados diversos
conceptos de nulidad, ello implica que los agravios sean inoperantes, por insuficientes, ya que con
independencia de lo correcto o incorrecto de los mismos, lo clerto es que al no desvirtuar sendas
consideraciones como cada una por separado, es suficiente para apoyar la legalidad de lu
Sentencia impugnada, ésta queda firme pues no se demuestra la ilegalidad de los motivos y

7 Reglstro 176 047. [TA]; 92 Epoca; T.C.C.; SIF y su Gaceta; XXIII, Febrero de 2006; Pag. 1769.
8 Registro 159974 [4]; 10a. Epoca, T.CC,; S JF. y su Gacets; Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 3; Pag. 1347.
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Sundamentos que la sostienen, y de ahi que devengan inoperantes los agravios que en su contra se
hagan valer”.

c) La tesis 1.60.A.40 A del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, que sefiala:

“AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION FISCAL. LO SON CUANDO LA
SENTENCIA DE LA SALA SE SUSTENTA EN DIVERSOS MOTIVOS SI NO SE
CONTROVIERTEN EN SU TOTALIDAD POR LA RECURRENTE. Cuando la sentencia
dictada por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa se sustenta en dos o mds
razones, que por si mismas pueden soportar, en forma independiente, el sentido de la resolucion, y
en los agravios la autoridad recurrente no combate todas y cada una de ellas, los agravios
planteados resultan inoperantes porque aun cuando fuesen fundados no podrian conducir a
declarar fundado el recurso, en virtud de que la consideracion o consideraciones no atacadas,
deberdn seguir rigiendo el sentido de la resolucion”."’

d) La tesis ILA.62 A del Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo Circuito, que
sefiala:

“CONCEPTOS DE VIOLACION EN MATERIA ADMINISTRATIVA. INOPERANTES SI NO
ATACAN LA TOTALIDAD DE LOS RAZONAMIENTOS EN QUE SE APOYA EL FALLO
RECLAMADO. §i en los conceptos de violacion ro se combaten o desvirtiian todos y cada uno de
los razomamientos de la sentencia reclamada, aquéllos se consideran inoperantes, ya que qun
cuando alguno fuera fundado, no seria suficiente para conceder el amparo solicitado, puesto que
existen ofras consideraciones de la sentencia que no se impugnaron y que este Tribunal Colegiado
no puede estudiar, por ser el amparo en materia administrativa de estricto derecho; conclusicn
que hace innecesario el estudio de las infracciones que se aducen en los conceptos de violacion, en
virtud de que lo expresado en ellos carece de trascendencia juridica, al subsistir la sentencia
reclamada con base en los intocados razonamientos en que se apoya™."

Asi, debera entenderse que dichas tesis se insertan a la letra en cada una de las respuestas a los agravios
que se contesten en donde se exponga que no se combate la totalidad de las razones que sustentan la
RESOLUCION. Lo anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

Todos los supuestos anteriores constituyen agravios que deben calificarse de inoperantes debido a que
se actualiza algiin impedimento técnico que imposibilita el examen del planteamiento efectuado, lo
cual deriva de situaciones como la falta de afectacion a quien realiza el agravio, la omisién de la
expresion precisa de los mismos o su formulacién material incorrecta o el incumplimiento de las
condiciones atinentes a su contenido, lo cual puede darse: a) al no controvertir de manera suficiente y
eficaz las consideraciones que rigen la RESOLUCION; o b) en caso de reclamar infraccién a las normas
del procedimiento, al omitir patentizar que se hubiese dejado sin defensa al recurrente o su relevancia
en el dictado de la RESOLUCION; o, en su caso, de la concrecidn de cualquier obstaculo que se advierta
y que impida a esta CFC el examen de fondo del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se
desatienda la naturaleza del procedimiento y del érgano que resuelve. Por tanto, respecto de dichos
agravios, adicionalmente, deberd entenderse aplicable la jurisprudencia 188/2009 de la Segunda Sala
de la SCIN, la cual expresamente indica:

® Registro 188 962. [1); 9a. Epopa; T.C.C.; SIT ¥ su Gaceta; X1V, Agosto de 2001; Pag. 1110.
10 Registro 185 279. [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; SIF y su Gaceta; XVIL, Enero de 2003; Pag. 1714.
! Registro 194 031. [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.: SIF y su Gaceta: TX, Mayo de 1999; Pag. 1001.
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“AGRAVIOS INOPERANTES EN LA REVISION. SON AQUELLOS EN LOS QUE SE
PRODUCE UN IMPEDIMENTO TECNICO QUE IMPOSIBILITA EL EXAMEN DEL
PLANTEAMIENTO QUE CONTIENEN. Conforme a los articulos 107, fraccion I, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 83, fraccién IV, 87, 88 y 91, fracciones I a
1V, de la Ley de Amparo, el recurso de revisién es un medio de defensa establecido con el fin de
revisar lq legalidad de la sentencia dictada en el juicio de amparo indirecto y el respeto a las
normas fiundamentales que rigen el procedimiento, de ahf que es un instrumento técnico que tiende
a asegurar un dptimo ejercicio de la funcidn jurisdiccional, cuya materia se circunscribe a la
sentencia dictada en la audiencia constitucional, incluyendo las determinaciones contenidas en
ésta y, en general, al examen del respeto a las normas fundamentales que rigen el procedimiento
del juicio, labor realizada por el drganc revisor a la luz de los agravios expuestos por el
recurrente, con el objeto de atacar las consideraciones que sustentan la sentencia recurrida o para
demostrar las circunstancias que revelan su ilegalidad En ese temov, la inoperancia de los
agravios en la revision se presenta amte la actualizacicn de algin impedimento técnico que
impostbilite el examen del planteamiento efectuado que puede derivar de la falta de afectacion
directa al promovente de la parte considerativa que controvierte; de la omision de la expresion de
agravios referidos a la cuestion debatida; de su formulacién material incorrecta, por incumplir las
condiciones atinentes a su contenido, que puede darse: a) al no controvertir de manera syficiente y
eficaz las consideraciones que rigen la sentencia; b) al introducir pruebas o argumentos
. novedosos a la litis del juicio de amparo; y, ¢} en caso de reclamar infraccion a las normas
Sfundamentales del procedimiento, al omitir patentizar que se hubiese dejado sin defensa al
recurrente o su relevancia en el dictado de la semtencia; o, en su caso, de la concrecién de
cualquier obstdculo que se advierta y que impida al Srgano revisor el examen de fondo del
planteamiento propuesto, como puede ser cuando se desatienda la naturaleza de la revision y del

drgano que emitio la sentencia o la existencia de jurisprudencia que resuelve el fondo del asunto
planteado”

Asi, debera entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las respuestas a los agravios

que se contesten en donde se exponga que los mismos son inoperantes. Lo antetior, a efecto de evitar
repeticiones innecesarias.

Por ofra parte, varios de los agravios de las recurrentes se basan en interpretaciones parciales o aisladas
de 1a RESOLUCION. En este aspecto, existen diversos criterios del PJF segiin los cuales las sentencias o
resoluciones deben ser entendidos como un todo integral, ya que todas las seccmnes que la conforman
tienden a expresar la decisién que en ellos se plasma. Especificamente:

1) la tesis cuyo contenido es el siguiente:

“SENTENCIAS, RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Una sentencia no es sino una
relacion Iogica de antecedentes dados, para llegar a una conclusion que resuelve la controversia
sometida al juzgador; por lo mismo, la sentencia la constituyen tanto la conclusion légica de sus
antecedentes, como las proposiciones que fijan el sentido de tal relacién, y no puede sostenerse
que cuande se aclara la congruencia de los elementos del razonamiento que el Juez hace, para
llegar a una conclusion, se viole la sustancia del fallo, sélo porque en razdn de dicha cangruencia,
sea necesario aclarar el sentido de la proposicién, pues no puede tenerse por sentencia una parte

de la misma, como es la resolutiva, sin la relacion de los hechos que aparezcan en el proceso y
/! i : _

s fundamentos legales de la resolucion” ',

2 Registro 166 031. [J); 9a. Epoca; 2a. Sala; SIF y su Gaceta; XXX, Noviembre de 2009; P4g. 424,
13 Regisiro 353 345. [TA); 5a. Epoca; 3a. Sala; SIF; LXX; P4g. 3764.
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if) la tesis cuyo contenido es:

“SENTENCIAS. RELACION INTIMA DE SUS ELEMENTOS. Los puntos resolutivos de una
sentencia son el resultado de las consideraciones juridicas que los determinan y sirven para
interpretarios, de acuerdo con el principio de congruencia interna de las sentencias, de modo que
no puede fenerse por sentencia una parte de la misma, como lo es la resolutiva, sin la relacion de
hechos que aparezcan en el proceso v los fundamentos legales de la determinacidn”. e

Asi, debera entenderse que dichas tesis se insertan a la letra en cada una de las respuestas a los agravios
que se contesten en donde se exprese que s¢ realizan lecturas, citas o interpretaciones de forma
parcial o aislada respecto de la RESOLUCION. Lo anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

TERCERA. Analisis de los agravios. Expuesto lo anterior, se atienden los agravios sefialados por SW'y
AVISEP de la forma siguiente:

1. CUESTIONES GENERALES APLICABLES A TODOS LOS AGRAVIOS
SW Y AVISEP seiialaron;

La CFC fue omisa, imprecisa y carecié de exhaustividad al analizar los hechos, elementos
de conviccion y consideracionmes hechas valer por SW y AVISEP (i) en el escrito de
notificacién de la CONCENTRACION; (ii) en los escritos presentados con anterioridad a la
RESOLUCION y en desahogo al OFICIO DICIEMBRE y OFICIO ENERO; (iii) al presentar
informacién complementaria en desahogo de requerimientos verbales de informacién.

De igual forma, la CFC omitié (i) requerir informacion de terceros que seria iutil para
resolver la CONCENTRACION, * (i) hacer requerimientos integrales respecto de los
competidores requeridos;'S (iii) tomar en cuenta la existencia de otros competidores en
productos decorativos, !’ entre otros. Asimismo la motivacién (y en ocasiones la
fundamentacién) vertida en la RESOLUCION es indebida e inclusive en algunos casos
inexistente llevando a cabo aseveraciones conclusivas carentes de anilisis alguno.

Dada la estrecha relacién entre la falta de congruencia y exhaustividad, asi como la
ausencia o indebida motivacién y fundamentacién que tiene la RESOLUCION, tales vicios se
tratardn de manera conjunta. En ese sentido se realizara la expresion de agravios siendo el
orden cronoldgico de la RESOLUCION.

La fundamentacién de un acto de autoridad consiste en la obligacién que tienen todas las
autoridades de seilalar de forma precisa las disposiciones constitucionales, legales o
reglamentarias en que se apoye para emitir el acto de molestia o de privacion y debe
especificar todos los preceptos que existen en el ordenamiento juridico exactamente
aplicables al caso concreto.”

1 Registro 240 090. [TA]; 7a. Epoca; 3a. Sala; SJF; 199-204 Cuarta Parte; Pag. 44.

1 Por ejemplo, AXALTA (cuya notificacién fue resuelta por la CFC bajo el expediente CNT-059/2012). The Home Depot (y en
su caso, Masco, Corp/Behr), Lowe’s v ANAFAPY'T.

' En el caso de BEREL, DOAL, OSEL y PRISA.

Tpor ¢jemplo, Pinturas Acuario, Sayer, Adhler, Corev, Pintumex, Optimux, Pintex, entre otras posibilidades.

¥ Las recurrentes refieren el criterio de rubro: “FUNDAMENTACION LEGAL. CITA DE ORDENAMIENTOS
GENERICOS”.
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Por su parte, la motivaciéon legal implica la necesaria adecuacién que debe hacer la
autoridad entre la norma general que sirve de sustento al acto de molestia y el caso
especifico. Es decir, la autoridad debe invocar hechos y razonamientos claros, inteligibles,
ciertos y bastantes para provocar el acto de autoridad (valoracién de los elementos de
prueba), para que asi se dé al gobernado la poesibilidad de ejercer el derecho de defensa.”

Las afirmaciones anteriores resultan inoperantes, toda vez que constituyen manifestaciones genérieas
y gratuitas, ya que en realidad no se establecen argumentos logico-juridicos ni se relacionan elementos
de conviccién que especifiquen las situaciones concretas que sustenten los supuestos agravios.

SWy AVISEP se limitan a sefialar que la RESOLUCION carece de exhaustividad y congruencia, asi como
de la debida fundamentacién y motivacion, sin expresar de forma concreta: (i) cuales fueron los
elementos de conviccion especificos, aportados por las recurrentes, que no se tuvieron en cuenta
debidamente; (ii) cudles son los motivos por los cuales consideran que la informacién que aportaron no
se tuvo en cuenta debidamente; (iii) qué informacién se debid requerir a terceros y porqué era “itil” o
“necesario” requerir dicha informacion adicional a terceros; (iv) de qué manera haber requerido dicha
informacién a terceros habria cambiado el sentido de la resolucién; (v) por qué considera que los
requerimientos formulados no fueron “integrales” y cémo es que haber realizado requerimientos
“integrales” habria cambiado el sentido de la RESOLUCION; (vi) de qué manera haber tenido en cuenta
la existencia de los agentes econémicos que refieren como competidores habria cambiado el sentido de
la RESOLUCION, méxime cuando con su simple manifestacion no expresan las razones por las cuales
considera que tienen la capacidad para generar una presién competitiva efectiva o suficiente; (vii)
cudles son los supuestos “casos” en los que la motivacién y fundamentacién de la RESOLUCION es
indebida, inexistente o carente de analisis.

De esta manera, las manifestaciones referidas consisten en afirmar que la RESOLUCION se encuentra
viciada al haber cometido la COMISION diversos errores y omisiones, sin sustentar sus afirmaciones y
sin expresar las razones de su dicho. No basta que las recurrentes enuncien la supuesta falta de
exhaustividad, congruencia, motivacién y fundamentacién, sino que deben narrar y acreditar el hecho
en que fundan su defensa y deben explicar por qué consideran que los argumentos especificos de la
COMISION resultan insuficientes, incongruentes o carentes de la debida motivacién y fundamentacién.

Por otro lado, se sefiala que més adelante en su recurso de reconsideracién SW y AVISEP realizan
manifestaciones similares respecto a la supuesta falta de exhaustividad, congruencia, motivacion y
fundamentacién de algunos puntos concretos y especificos contenidos en la RESOLUCION y expresan en
cierta forma las razones de su dicho. En estos casos, se analizan puntualmente los agravios, como se
desprende del analisis que se realiza a continuacion.

2. AGRAVIOS ESPECIFICOS
SW Y AVISEP seiialaron:
L. Indebido anilisis de la concentracién CNT-095-2012

El articulo 16 de la LFCE establece que se deberdn impugnar las concentraciones que
“tengan por objeto o efecto, disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre
concurrencia”. Por su parte, el articulo 17 de la LFCE sefiala cudles son los indicios que
pueden disminuir, dafiar o impedir 1a competencia y libre concurrencia. En este sentido:

1% Las recurrentes refieren el criterio de rubro; “FUNDAMENTACION ¥ MOTIVACION”,
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(i) La CFC realizé un indebido analisis del articulo 17 de la LFCE, ya que: (a) no
acredité que la concentracién pueda conferir a SW el poder para fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto; y (b) omitié amalizar y acreditar que los
competidores de SW y COMEX en realidad no tengan o potencialmente no puedan tener la
posibilidad de contrarrestar dicho supuesto poder (articulo 17-I de 1a LFCE).

(ii) La RESOLUCION omite analizar y acreditar que la CONCENTRACION tenga o pueda
llegar a tener cualquier indebido efecto de desplazamiento (articulo 17-1I de la LFCE).
Por el contrario, tal como acreditaron SW y AVISEP en el procedimiento de concentracion
y como se acredita en el presente recurso, la entrada y expansion de competidores en el
mercado de productos es real y actual en México.

(iii) La RESOLUCION es completamente omisa en motivar y acreditar que la
concenfracién pudiera facilitar sustancialmente que SW pudiera realizar alguna de las
practicas monopélicas prohibidas por la LFCE (articulo 17-III de la LFCE). E] articulo
17-II1 de la LFCE dispone expresamente que dicha posibilidad debe ser sustancial y no
sélo posible o probable.

Asi, la CFC realizé una indebida aplicacion del articulo 17 de la LFCE pues omitio
motivar y acreditar plenamente que la concentracién actualiza plenamente los supuestos
de dicho precepto.

La RESOLUCION reconoce la indebida aplicacion del articulo 17 de la LFCE cuando cita
la sentencia de la SCJN, en el RA 2617/96. Contrario a lo argumentado por la CFC, la
SCJIN dispone que sélo pueden ser prohibidas las concentraciones que confieran un
poder real sobre el mercado que permita dafar, disminuir o impedir la libre
concurrencia o la competencia. Sin embargo, la RESOLUCION es completamente omisa en
motivar y acreditar un supuesto poder real que pudiera obtener SW con la adquisicién
de COMEX.

Por el contrario, la RESOLUCION se basa en meras afirmaciones o parrafos conclusivos
carentes de sustento. En parte alguna de la RESOLUCION se sustenta y se acredita la
existencia de un poder real que dafe, disminuya o impida el proceso de competencia y
libre concurrencia, derivado de la CONCENTRACION.

Como se demostrara a continuacién, resulta evidente la ilegalidad e indebida motivacion
y fundamentacién de la RESOLUCION. Asi, debe revocarse la RESOLUCION para en su
lugar emitir una nueva en la que se autorice la concentracién notificada.

Lo sefialado por SW y AVISEP es infundado, toda vez que es falso que la RESOLUCION no haya
analizado y acreditado: (i) los indicios v las razones por las cuales se consider6é que la operacion
puede disminuir, dafiar o impedir la competencia y libre concurrencia; (ii) los elementos que podrian
conferir a SW el poder para fijar precios unilateralmente o restringir el abasto; (1) los elementos
tendientes a acreditar que los competidores de SW y COMEX no tienen o podrian no tener la
posibilidad de contrarrestar el poder de mercado que deriva de la operacién analizada; (iv) los
- elementos que corresponden a los posibles efectos de desplazamiento en el mercado relevante, asi
como los relacionados con la posible comisién de practicas monopdélicas prohibidas por la LFCE. En
consecuencia, y conforme a los elementos de la RESOLUCION que se citan a continuacion, es falso
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que la COMISION haya sido omisa en analizar los requisitos y elementos previstos en los amcuios 16
y 17 de la LFCE. La RESOLUCION sefialé:

“Primera. [...] El articulo 16 de la Ley adopta como criterio para la impugnacion de una
concentracion el que su objeto o efecto sea “(..) disminuir, dafiar o impedir la
competencia y la libre concurrencia (...)” por cualquier via. El articulo 17 de la Ley
establece como indicios de ese dafio, el poder fijar precios o restringir el abasto, la
posibilidad de desplazamiento indebido o impedir el acceso a los mercados y facilitar
practicas prohibidas por la misma Ley:

“Articulo 17.- En la investigacion de concentraciones, la Comisién habrd de considerar
como indicios de los supuestos a que se refiere el articulo anterior, que el acto o
tentativa:

1.- Confiera o pueda conferir al ﬁzsionante, al adgquirente 0 agente econdmico resultante
de la concentracion, el poder de fijar precios unilateralmente o restringir
sustancialmente el abasto o suministro en el mercado relevante, sin que los agentes
competidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder;

1L~ Tenga o pueda tener por objeto indebidamente desplazar a otros agentes econbmicos,
o impedirles el acceso al mercado relevante; y

11I.- Tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los participantes en dicho acto
o tentativa el ejercicio de las prdcticas monopdlicas a que se vefiere el capitulo segundo
de esta ley.”

La evaluacion de concentraciones ordenada por la Ley tiene un cardcter preventivo. La
Suprema Corte de Justicia de lu Nacion, al revisar su constitycionalidad, reconocié las
Jacultades preventivas concedidas por la LFCE al establecer:

“Por otra parte, tampoco es exacto que la ley sancione las concentraciones cuando el
riesgo para la libre concurrencia o la competencia sea potencial, no real, pues el andlisis
detallado de los textos legales transcritos revela que las concentraciones se declaran

prohibidas siempre que confieran a las partes un poder real sobre el mercado que les
permita daiiar, disminuir ¢ impedir aquéllas [la libre concurrencia o la competencia).

Basta que esas operaciones confieran el_poder de influir sobre el mercado con
infraccién a las reglas de la libre concurrencia, para que deba estimarse que la
conducta queda comprendida en la hipdtesis prevista en la parte final del articulo 28
constitucional en donde se establece que la ley castigard: “todo acuerdo, procedimiento
o combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios,
que de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre
si y obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que
constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas
y con perjuicio del publico en general o de alguna clase social”, sobre todo si se advierte

que el propdsito _del Constituyente ha sido _combatir, no solo_en via represiva, sino

también preventiva, las conductas que pongan en peligro la integridad de los bienes
juridicos que tutela, con prescindencia de que los efectos lesivos sobre el mercado se

actualicen en cada caso concreto, pues esperar a que ello ocurriera significaria permitir
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que las conductas anticompelitivas produjeran consecuencias de grave perjuicio para la
sociedad. ”* [Enfasis afiadido).

[..-]

Décima Primera. El articulo 17 de la LFCE establece que en la investigacion de las
concentraciones, esta Comisicn habra de considerar como indicios de que una
concentracion tenga por objeto o efecto disminuir, dafiar, o impedir la competencia y la
libre concurrencia lo siguiente:

“L Confiera o pueda conferir al fusionante, al adquirente o agente econdmico resultante
de la concentracion, el poder de fijar precios unilateralmente o restringir
sustancialmente el abasto o suministro en el mercado relevante, sin que los agentes
compelidores puedan, actual o potencialmente, contrarrestar dicho poder.”’

Considerando _todos los elementos evaluados en el cuerpo de esta resolucion, se prevé
que de consumarse la operacion, ésta conferiria a SW el poder de fijar precios

unilateralmente o restringir sustancialmente el abasto o suministro en los mercados
relevantes, sin que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente,
contrarrestar dicho poder.

En particular, en_el _mercado de recubrimientos decorativos se identificd que la
concentracion podria tener efectos contrarios al proceso de competencia. Lo anterior,
por las siguientes razones:

Con la operacion, SW-Comex, acumularia una participacion de mercado de em‘re
por ciento y hasta e! *

por ciento en recubrimientos decorativos en Meéxico. Los competidores
no tendrian la capacidad actual o potencial de contrarrestar el poder de mercado de SW-

Comex después de la concentracion. Después de la concentracion, SW-Comex tendria
wna participacis I T I S -
mas grande a la participacion de los competidores que le siguen: Berel y Osel,
respectivamente. Los demds competidores tienen participaciones marginales.

- Los indices de concentracion calculados se ubican por arriba de los umbrales
establecidos por la Comision para considerar poco probable que la operacion suscite
riesgos para el proceso de competencia y libre concurrencia.

- Aun considerando todos los recubrimientos, la Presentacion Ejecutiva de Venta sefiala
que Comex tiene un por ciento de participacion de mercado en
Meéxico. SW tendria una participacion aproximada de ﬂ por clento, puestc que sus
ventas son aproximadamente la 'dparte de las de Comex. Aun bajo el escenario
planteado por los promoventes de que fodos los tipos de recubrimientos formarian parte
de un solo mercado relevante, la participacion que alcanzaria SW-Comex podria llegar a

* por ciento, lo que también es indicativa del importante posicionamiento
que alcanzaria SW-Comex en el mercado mexicano.

- La operacion también conllevaria a la acumulacion, por parte de SW, del sistema de
distribucion mas grande del mercado mexicano e, incluso, de América Latina, pues

 Resolucién del Pleno de la SCIN de quince mayo de dos mil, emitida en el amparo en revisién 2617/96, promovide por la
empresa Grupo Warner Lambert, S.A. de C.V.
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*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fracciéon II del
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Comex controla una red de venta al por menor constituida por
* tiendas y tiene una presencia en mds || K 11os de venta en
el canal moderno. Ningim competidor posee el sistema de distribucicn que tiene Comex.

- La operacion significaria la acumulacion, por parte de SW, del mayor portafolio de
marcas con reconocimiento en la industria, que son las de Comex. Comex® es
actualmente la maran Meéxico. Sherwin Williams® seria la
marca en el mercado con mejor posicionamiento en el pais. La presencia y

reconocimiento de Sherwin Williams® es mayor en el centro de la Republica Mexicana.

- En el mercado de recubrimientos decorativos se identifican importantes barreras a la
entrada, pues un nuevo compelidor mecesitaria contar con plantas de produccion y un -
sistema de distribucion efectivo, incluso con una red ﬁde tiendas, lo que en el
caso de Comex ha llevado décadas en desarrollarse, y es muy dificil de replicar en el
corto plazo debido a la necesidad de formar una relacion de confianza y cercania entre
proveedores y distribuidores, y temer marcas bien posicionadas y que gocen de
reconocimiento, lo cual seria altamente costoso e implicaria plazos importantes para
entrar e impactar significativamente al mercado.

Asimismo, la capacidad ociosa de las plantas de Comex es muy alta y equivale a
mipor ciento del volumen total de pintura

comercializada.

- Comex precisa que el fuerte conocimiento que tienen del consumidor y el reconocimiento
de marca con el que cuentan permiten a la empresa anticipar y fijar tendencias en el
mercado.

—  Tampoco se identifican clientes con la capacidad de evitar que SW-Comex fije precios.
Por ejemplo, en el canal tradicional las ventas de Comex se diluyen entre “
ﬁoncesionarias. En el canal moderno, las grandes cadenas de tiendas de
autoservicio, como * podrian representar una limitante a
la elevacion de precios; sin embargo, este canal apenas representa aproximadamente el

or ciento de las ventas de Comex.

- En el largo plazo el precio de las pinturas ha crecido significativamente por arriba de la
inflacion (desde enero de dos mil y hasta diciembre de dos mil once). Solo en periodos
cortos recientes (por ejemplo a partir de enero de dos mil doce) se observa que el precio
de las pinturas evoluciond por debajo de la tasa de inflacion.

_
- Comex mostré en el ieriodo de enero dos mil ocho a diciembre dos mil doce la

- Esta situacion se confirma con lo sefialado en la Presentacion Ejecutiva de Venta. En ese
documento, se precisa que Comex, a pesar del aumenio en los precios de las materias
primas, ha podido mantener su margen bruto (excluyendo gastos de depreciacion y

*! Fuente: escrito presentado por las promoventes el veintidés de febrero de dos mil trece, Anexo 13.
15

*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fraccion IT del
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- amortizacién) en el rango de por ciento y que ha logrado obtener
mdrgenes de beneficio superiores a los de sus competidores.

Asi, se tiene que Comex, previo a la operacion, es una empresa que ya tiene una
participacion de mercado elevada. Los datos de evolucion de precios y la capacidad de
mantener e incluso incrementar mdrgenes de ganancia en recubrimientos decorativos
son evidencia que indica que Comex ya cuenta con la capacidad e incentivos de fijor
precios.

La operacion planteada tendria como resultado la adquisicion, por parte de SW (el
tercer competidor en importancia), de un agente con poder de mercado en el mercado
nacional de recubrimientos decorativos: Comex. Asimismo, la operacion conllevaria a la
acumulacion, por parte de SW, del sistema de distribucion mds grande del mercado
mexicano e, incluso, de América Latina, asi como de las marcas mds reconocidas en
territorio nacional y que pertenecen a Comex.

SW-Comex no enfrentaria restricciones competitivas que le impidieran aumentar precios
si asi lo deseara. Ninguno de los competidores tendria la capacidad de limitar un posible
comportamiento anticompetitivo por parte del agente SW-Comex debido a las razones
Dpreviamente expuestas. Asimismo, la existencia de barreras a la entrada impediria el
ingreso de nuevos competidores con el tamaiio suficiente como para contrarrestar el
poder del agente concentrado.

Los promoventes no acreditaron como la existencia de eficiencias derivadas de la
operacion pudiera generar aportaciones al bienestar del consumidor suficientes para
aminorar los efectos adversos que la tansaccién impone sobre las condiciones de
competencia en los mercados.

Por todo lo anterior, se considera que, en caso de autorizarse la concentracion
planteada, ésta permitiria a SW consolidar o acrecentar el poder de mercado que Comex
ya tiene en el mercado de recubrimientos decorativos en México, lo cual facilitaria a SW-
Comex elevar unilateralmente los precios o restringir la oferta en el mercado de
recubrimientos decorativos.

“(...) IL- Tenga o pueda tener por objeto indebidamente desplazar a otros agentes
econdmicos, o impedirles el acceso al mercado relevante; y (...)

Como se ha precisado, la capacidad instalada de las plantas de Comex es superior al
nivel de operacion actual. Excluyendo a la planta KRHAL, dedicada a los recubrimientos
lvo, la capacidad promedio empleada por las plantas de Comex fue de
por ciento para dos mil diez,
or ciento para dos mil once y
por ciento para dos mil doce. Estos porcentajes de capacidad ociosa son
elevados y representan millones de litros, lo que equivale al
por ciento del volumen total de pintura

comerclatizada estimado por la

En caso de que se autorice la operacién, la acumulacion de la capacidad ociosa de
Comex por parte de SW permitiria al agente que concentra tener la posibilidad de
utilizar esa capacidad para disuadir la entrada de competidores potenciales. Por
efemplo, la acumulacion de capacidad ociosa permitivia ¢ SW-Comex expandir su

16

*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fraccion 11 del
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produccion de forma rdpida y reducir los precios de los recubrimientos decorativos ante
la posibilidad de entrada de nuevos competidores o expansion de los existentes. La
posibilidad de enfrentar pérdidas ante dicho comportamiento seria un factor que
impediria el acceso al mercado relevante de competidores potenciales.

Tt s o e 5 e S
tiendas de distribuidores certificados en la Republica Mexicana. Con la

adquisicién de Comex, SW agregaria a su sistema la red de tiendas mds importante de
México, pues Comex controla una red || ] de venta al por menor constituida por

Kl iendas que estan distribuidas a lo largo de todo el pais. Asimismo, derzvado de la
operacion SW acumularia el mayor portafolio de marcas con rec en_ o
industria, que son las de Comex. Comex® es actualmente la marca n
Meéxico. Sherwin Williams® seria la marca en el mercado con mejor
posicionamiento en el pais. La presencia y reconocimiento de Sherwin Williams® es
mayor en el centro de la Repiiblica Mexicana.

Por tanto, la operacién notificada provocaria que Comex y SW acumularan la red mds
grande de tiendas de venta al por menor de recubrimientos decorativos; ello, junto con el
mayor portafolio de marcas con reconocimiento, serian factores que podrian impedir el
acceso al mercado relevante.

“(...) IIL.- Tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los participantes en dicho
acto o tentativa el ejercicio de las prdcticas monopdlicas a que se refiere el capitulo
segundo de esta ley. (...)

Como ya se comentd, con la operacién SW-Comex acumularia una participacion de

mercado de entre y hasta el
por cienfo en recubrimientos decorativos en

Meéxico. Los competidores no tendrian la capacidad actual o potencial de contrarrestar
el poder de mercado de SW-Comex después de la concentracion ya que después de la
concentracion, SW-Comex tendria una participacion estimada de aproximadamente

* » I S - s grande a la
participacion de los competidores que le siguen: Berel y Osel, respectivamente. Los
demds compefidores tienen participaciones marginales.

Adicionalmente, en el mercado de recubrimientos decorativos se identifican importantes
barreras a la entrada, pues un nuevo competidor necesitaria contar con plantas de
produccion y un sistema de distribucion efectivo, que podria requerir de una red
IR 1icndas, y tener marcas bien posicionadas y que gocen de reconocimiento, lo
cual seria altamente costoso e implicaria plazos importantes para impactar
significativamente al mercado.

Por otra parte, no se identifican clientes con la capacidad de evitar qgue SW-Comex fije
precios. Por ejemplo, en el canal tradicional las ventas de Comex se diluyen entre
* concesionarios, los cuales tienen obligaciones contractuales

con Comex.

La operacion planteada tendria como resultado la adquisicion, por parte de SW (el
tercer competidor en importancia), de un agente con poder de mercado en el mercado
nacional de recubrimienfos decorativos: Comex. Bajo este contexto y en caso de
autorizarse la concentracion planteada, ésta permitiria a SW consolidar o acrecentar el

17

*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fraccién II del
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poder de mercado que Comex ya tiene en el mercado de recubrimientos decorativos en
México. Esta situacidn facilitaria sustancialmente a SW-Comex el ejercicio de las
prdcticas monopdlicas a que se refiere el capitulo segundo de esta ley, en particular las
relacionadas con prdcticas monopdlicas relativas. ” {Fnfasis afiadido]

Como se desprende de la cita anterior, la COMISION considerd todos los elementos e indicios que
deben evaluarse conforme a los articulos 16 y 17 de la LFCE para impugnar una concentracidn; es
decir, contrario a lo manifestado por las recurrentes, la COMISION si expuso las razones y los
elementos de conviccidn por los que considerd que la operacién debia ser impugnada debido a que
su objeto o efecto implica un riesgo real de disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre
concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados. De
hecho, dicho an4lisis se Ilevé a cabo no sélo respecto de cada una de las tres fracciones del articulo
17 de la LFCE, sino que la consideracién de derecho “Décimo Primera” claramente remitié a los
apartados de la RESOLUCION en donde se analizan con detalle los razonamientos y elementos de
conviceidn que sustentan la decisién de impugnar la CONCENTRACION de acuerdo con los requisitos
establecidos en el articulo 18 de ia LFCE. Lo anterior, conforme al siguiente cuadro:

Fundamento legal

Supuestos normativos analizados

Apartado y paginas de Ja
resolucién

Art. 18, fraccién I

El mercado relevante, en los términos
prescritos en el articulo 12 de la LFCE.

“Sexta” consideracién de
derecho, paginas 26 a 51 de
la RESCLUCION.

Art. 18, fraccién II

La identificacion de los agentes econdmicos
gue abastecen el mercado de que se trata, el
andlisis de su poder en el mercado relevante,
de acuerdo con el articulo 13 de la LFCE, y el
grado de concentracién en dicho mercado.

“Séptima” consideracion de
derecho, pdginas 51 a 94 de
Ia RESOLUCION.

Art. 18, fraccidn III

Los efectos de la concentracidn en el mercado
relevante con respecto a los  demds
competidores 'y demandantes del bien o
servicio, ast como en otros mercados y agentes
gconomicos relacionados.

*Qctava” consideracién de
derecho, péginas 94 a 110
de Ia RESOLUCION,

Art. 18, fraccion IV

La participacion de los involucrados en la
concentracion en otros agentes econdmicos y la
participacion de otros agentes econdmicos en

“Novena” consideracion de
derecho, pagina 110 de la
RESOLUCION.

los involucrados en la concentracidn, siempre
que dichos agentes econdmicos participen
directa o indirectamenie en el mercado
relevante o en mercados relacionados. Cuando
no sea posible identificar dicha participacion,
esta circunstancia deberd quedar plemamente
Justificada.

Art. 18, fracciones
VyVI

Los elementos que aporten los agentes
econcmicos para acreditar la mayor eficiencia
del mercado que se lograria derivada de la
concentracion y que incidird favorablemente
en el proceso de competencia y libre
concurrencia; ast como los demds criterios e
instrumentos analiticos que prescriba el

“Décima” consideracién de
derecho, paginas 111y 112
de la RESOLUCION,

18
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RLFCE (de acuerdo con lo que establece el
articulo 16 del RLFCE).

Al anélisis referido en el cuadro anterior, asi como el que corresponde a todos los elementos
previstos en el articulo 17 de la LFCE (paginas 112 a 117 de la RESOLUCION) se llevé a cabo sin que
los ahora recurrentes establezcan mediante el presente agravio razones o elementos que controviertan
de manera especifica los argumentos 16gico-juridicos o los elementos de conviecién contenidos al
respecto en la RESOLUCION.

Asimismo, es falso que la COMISION haya sido omisa en motivar y acreditar el poder de mercado
real que podria obtener SW con la adquisicién de COMEX y que la concentracién, de ser autorizada,
podia disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia en tanto que se actualizaban
los supuestos establecidos en las tres fracciones del articulo 17 de la LFCE. Al respecto, SW y
AVISEP se limitan a afirmar que el analisis de la autoridad es contrario a lo argumentado por la SCIN;
sin embargo, las recurrentes descontextualizan el pronunciamiento que esta COMISION realizé en la
RESOLUCION, concretamente en las consideraciones de derecho “Primera”, “Séptima” y “Décima
Primera”. Al respecto, en la consideracion de derecho “Primera”, la COMISION claramente estableci6
que el criterio de la SCJN implicaba que la autoridad, para objetar la operacién, debia acreditar la
existencia de un poder real de mercado. Al respecto, el anilisis en materia de la posibilidad real de
adquirir y ejercer dicho poder se encuentra contenido en las consideraciones de derecho “Séptima”,
“Octava” y “Décima Primera” de la RESOLUCION, sin que las recurrentes sefialen las razones por las
cuales el contenido especifico de dichos apartados resulta insuficiente para acreditar los extremos de la
LFCE y el criterio de la SCIN.

Por otro lado, las afirmaciones de SW y AVISEP respecto a que: (i) la entrada y expansién de
competidores en el mercado de productos es real y actual en México; y (ii) la RESOLUCION se basa
supuestamente en meras afirmaciones o parrafos conclusivos carentes de sustento, constituyen
manifestaciones genéricas y gratuitas, ya que en realidad no se establecen argumentos logico-
Jjuridicos ni se relacionan elementos de conviccién que especifiquen las situaciones concretas que
sustenten los supuestos agravios. Ello toda vez que SW y AVISEP se limitan a sefialar que la entrada y

- expansion de competidores es real y actual, o que la RESOLUCION RECURRIDA contiene diversos
erTores y omisiones, sin sustentar sus afirmaciones y sin expresar las razones de su dicho.

IX. Analisis y definicion del Mercado Relevante.

SW Y AVISEP realizaron diversos argumentos para demostrar que en la RESOLUCION se llevé a
cabo un incompleto andlisis para definir el mercado relevante, lo que, a su entender, trae por
consecuencia la ilegalidad de la RESOLUCION.

En este aspecto, de conformidad con lo que establecen las fracciones 11 y 11T del articulo 12 de la
LFCE, la CFC sefial6 los siguientes elementos en el analisis respecto a la definicién de mercado:
analisis de costos de flete,”” bajo porcentaje de las importaciones en el caso de recubrimientos

% P4gina 49 de la RESOLUCION.
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decorativos,” diferencias significativas en la participacion de las ventas representadas por productos
importados dependiendo del tipo de recubrimiento de que se trate.”

Al respecto, las recurrentes no plantean argumentos especificos ni ofrecen pruebas que controviertan el
analisis de dicha informaci6n o las conclusiones a las que arribé la CFC con base en la totalidad de los
razonamientos y elementos analizados dentro del apartado que corresponde al andlisis de mercado
relevante. Por tanto, se advierte que, en general, sus manifestaciones no combaten la totalidad de los
argumentos que sostienen esa parte de la RESOLUCION, lo que hace que, en general, sean inoperantes.

En todo caso, la misma evidencia presentada por SW y AVISEP demuestra que los distintos tipos de
recubrimientos no pueden considerarse como un solo mercado y que la definicién utilizada por la
RESOLUCION no adolece de falta de motivacion y fundamentacion. A continuacion se contestara cada
uno de los argumentos que las recurrentes realizan al respecto:

SW Y AVISEP seiialaron:

La RESOLUCION parte de un indebido e incompleto analisis para la definicién del mercado
relevante. Los vicios concretos de la RESOLUCION son los siguientes:

(i) Mercado de recubrimientos.

En la pagina 11 de la RESOLUCION, la CFC reproduce argumentos de SW 'y AVISEP bajo
los que se sostiene que el mercado relevante es el de recubrimientos. La CFC descalifica
dicha definicién.

SW y AVISEP argumentaron y acreditaron con evidencia exhibida a lo largo de la
CONCENTRACION que la correcta definicién del mercado relevante debe ser la del mercado
de la fabricacién y comercializacion de recubrimientos. Tal circunstancia no sélo porque
“todo tipo de recubrimientos representan una restriccion competitiva entre si, dado que sus
procesos de manufactura son muy similares”, sino también porque ademas de Ia sustitucion
tecnologica desde el punto de vista de la oferta, se advierte un grado de sustitucién
importante de los recubrimientos desde el punto de vista de la demanda.

La ausencia de barreras a la entrada en el mercado de la fabricacién y comercializacién de
todo tipo de recubrimientos para el tratamiento de superficies asegura la existencia de
condiciones de competencia. La CFC no probd lo contrario.

En la pagina 17 de la RESOLUCION se seiiala que:

“...la posibilidad técnica de fabricar diversos productos en los mismos equipos no satisfucen los
supuestos de sustitucion por el lado de Ia oferta porque no se demuestra que el cambio se da de manera
inmediata ante un cambio de los principios relativos de forma que efectivamente sea capag de
disciplinar el mercado. Por ejemplo, una empresa que no produce recubrimientos decorativos pero tiene
equipo que puede usarse para ello, no necesariamente entra al subir el precio de los recubrimientos
decorativos ya que requiere de canales para comercializar su producto, de una marca reconocida para
que sea factible la venta y ello no ocurre de manera inmediata™.

% P4ginas 49 y 50 de la RESOLUCION.

* Dadas las diferencias en la participacion de las ventas representadas por productos importados, en la RESOLUCION se
concluy6 que la dimensién geografica de los recubrimientos decorativos es nacional, mientras que la dimensién geogréfica de
otros recubrimientos (marinos, industriales, para proteccion, en polve, etc.) es internacional. Pégina 50 dc la RESOLUCION.
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De la misma forma, la pagina 22 de la RESOLUCION dispone que el hecho de que Ia mayoria

de los recubrimientos pueden ser fabricados mediante un mismo proceso de produccion y

utilizando el mismo equipo, supuestamente no es suficiente para concluir y determinar que
" el mercado relevante sea el de recubrimientos.

En primer lugar, la CFC indebidamente revierte la carga de la prueba a SWy AVISEP. La
CFC estaba obligada a fundar y motivar debidamente, asi como probar: (i) si los cambios
en produccién de diferentes recubrimientos se pueden realizar de manera inmediata, ante
un cambio de precios, para disciplinar el mercado; (ii) por qué el cambio debe realizarse de
manera inmediata, (iii) por qué los competidores no pueden utilizar los canales de
distribucion existentes o crear nuevos de manera efectiva; y (iv) por qué es necesario contar
col una marca reconocida para comercializar de manera efectiva recubrimientos.

Aunado a lo anterior, desde el punto de vista de la teoria econémica, la disputabilidad
(“contestability”) de un mercado no requiere, necesariamente, que se dé un “cambio” ni
tampoco que éste opere de manera “inmediata”. El s6lo hecho de que exista la capacidad
potencial de incursionar en un mercado carente de barreras puede ser suficiente para
asegurar una restriccibn competitiva que dismada un incremento no competitivo de
precios.”® Es decir, el cambio real y actual no es necesario, sino 1inicamente la posibilidad
de que dicho cambio pueda actualizarse. La teoria econdmica establece con relacion a la
disputabilidad de los mercados, que su grado depende de: (i) la ansencia de barreras a la
entrada; (ii) la ausencia de costos hundidos; (iii) igualdad y libertad en el acceso a los
mismos grados de tecnologia para todos los competidores y competidores potenciales; y,
(iv) ausencia de ganancias extra competitivas en el mediano y largo plazo.

En efecto, el grado de disputabilidad es funcién de la ausencia de barreras de entrada.’® La
CFC no identific6 que hubiera costos hundidos en la industria. Mis alla de eso, SW y
AVISEP proveyeron prucbhas suficientes para acreditar la exnstencm y disponibilidad de
canales de distribucién en el mercado de los recubrimientos.”

Tabla 1

Cuadro X- Canales de Distribucion de Pinturas y Recubrimientos en México

*

% William Baumol, Contestable Markets and the Theory of Industry Structure (with R.D. Willig and I.C. Panzar), 1982,
1987, Jean Tirole, The Theory of Industrial Organization, MIT Press Books, The MIT Press, Edition 1, Volume 1, Number

026220071, October, 1988.
%10 que en este caso se actualiza tanto del lado de la produccién como del lado de le distribucidn y comercializacion.

" Estudio de Competencia presentado por las PARTES el veintiocho de enero de dos mil trece.
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Incluso en competencia perfecta, la teoria econémica dispone que la extincién de utilidades
extra- normales como consecuencia de las variaciones en el precio no tiene por qué darse en
el corto plazo, sino en el mediano y largo plazos. Es decir, en un mercado competido, el
cambio Do tiene por gué darse de manera “mmea’tata”, sino durante un periodo de
tlempo.

Asimismo, en la industria de recubrimientos existen ejemplos exitosos como el de Sayer
Lack que ha transitado de la produccién, distribucién y comercializaciéon de barnices y
lacas para el cuidado de la madera, a la produccion, distribucion y comercializacién de
recubrimientos decorativos.”

De esta forma, es incorrecto considerar que “No existe evidencia de que los distintos tipos de
recubrimientos conformen un unico mercado”; pues tanto la CFC, como SW y AVISEP
establecen que “la mayoria de los productos que fabrican Comexy § opueden ser fabricados
mediante un mismo proceso de produccion y usando el mismo equipo”.

El agravio anterior resulta infundado en virtud de las siguientes consideraciones:

En primer lugar, las recurrentes sefialan que se advierte una sustitucién de recubrimientos tanto desde
“el punto de vista de la oferta como de la demanda v ademas sefialan que la CFC no probd la existencia
de barreras a la entrada en el mercado de la fabricacion y comercializacién de todo tipo de
recubrimientos para el tratamiento de superficies. Sin embargo, la CFC claramente seflalé en la
RESOLUCION que “si bien existe evidencia de que la mayoria de los productos que fabrican Comex y
SW pueden ser fabricados mediante un mismo proceso de produccion y usando el mismo equipo, como

2 William Baumol, Contestable Markets and the Theory of Industry Structure (with R.D, Willig and I.C. Panzar), 1982,
1987; Jean Tirole, The Theory of Industrial Organization, MIT Press Books, The MIT Press, Edition 1, Volume 1, Number
026220071, October, 1988.

* Referirse a las siguientes paginas de internet: http://www.gruposayer.com/productos/barnices para madera y
http://'www.gruposayer.com/preductos/pinturas_arquitectdnicas, mismas que se exhiben como Anexo 3.

% pégina 22 de la RESOLUCION.
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se verd mds adelante, esta situacion no es suficiente para establecer que el mercado a analizar es el de
recubrimientos™.”! :

En particular, en cumplimiento a lo ordenado en los articules 18, fraccién I, y 12, fraccion I, de la
LFCE,” la COMISION analizé en la RESOLUCION las posibilidades de sustitucién de los distintos tipos
de recubrimientos y sefiald las siguientes razones como las principales causas por las que los distintos
tipos de recubrimientos no pueden considerarse como un solo mercado:

- Los distintos tipos de recubrimientos tienen caracteristicas diferentes: los usos y costos de
aplicacion derivados de estas caracteristicas son distintos. ' :

- Los clientes de los distintos tipos de recubrimientos son distintos.

- Los precios de los distintos tipos de recubrimientos son diferentes.

- El anlisis de precios relativos no mostré un patrén de comportamiento uniforme y que fuera

convergente a una linea constante, lo que representaria un indicio importante para determinar
la existencia de sustitucion entre dos productos.

Ahora bien, en varias ocasiones las recurrentes plantean que la CFC indebidamente revirti6 la carga de
la prueba a SW y AVISEP.

Al respecto, las recurrentes alegan que la RESOLUCION no se encuentra debidamente motivada debido a
supuestas insuficiencias en cuanto a la obligacién de soportar la carga de la prueba (por ejemplo, en
materia del analisis de sustitucion por el lado de la demanda, en el analisis de sustitucién por el lado de
la oferta y en relacion con el analisis y la determinacion de la existencia de barreras a la entrada, tales
como la extensiéon y la importancia de la red de distribucion de COMEX). Al respecto, y con
independencia de que en cada caso se acredita que dichas afirmaciones son falsas, debe sefialarse que
las recurrentes omiten considerar la naturaleza y el alcance del procedimiento de notificacién de
concentraciones.

En este sentido, el procedimiento de control de concentraciones previsto en los articulos 16, 17, 18, 20
y 21 de la LFCE es de carécter preventivo; no ¢s un procedimiento de carcter sancionador.

De hecho, en la misma RESOLUCION se cit6 el reconocimiento de la SCIN a la naturaleza preventiva
del procedimiento de control de concentraciones:

“La evaluacién de concentraciones ordenada por la Ley tiene un cardcter preventivo. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al revisar su constitucionalidad, reconocié las
Jacultades preventivas concedidas por la LFCE al establecer:

“Por otra parte, tampoco es exacto que la ley sancione las concentraciones cuando el riesgo para la
libre concurrencia o la competencia sea potencial, no real, pues el andlisis detallado de los textos legales
transcritos revela que las concentraciones se declaran prohibidas siempre que confieran a las partes un

poder real sobre el mercado que les permita dafiar, disminuir o impedir aquéllas {1a libre concurrencia

o la competencia).

*! P4gina 22 de la RESOLUCION.

% Como se establece en la pagina 26 de la RESOLUCION, la fraccién I del articulo 18 de la LFCE sefiala que para determinar si
la concentracién debe ser impugnada o sancionada en términos de la LFCE, la ComisiON debe determinar el mercado
relevante, en los términos prescritos en €l articulo 12 de dicha ley, mismo que instruye en su fraccién primera que la
CoMISION debe analizar :“L- Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trale por olres, tanio de origen
nacional como extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas, en qué medida los consumidores cuentan con
sustitutos y el tiempo requerido para tal sustitucion; (..)."
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Basta que esas operaciones confieran el poder de influir sobre el mercado con infraccidn a las reglas de

{a libre concurrencia, para que deba estimarse que la_conducta queda comprendida en la hipdtesis
prevista en la parte final del articulo 28 constitucional en donde se establece que la ley castigard: “todo

acuerdo, procedimiento o combinacion de fos productores, industriales, comerciantes o empresarios de
servicios, que de cualquier manera hagan, para eviiar la libre concurrencia o la competencia entre si y
obligar a los consumidores a pagar precios exagerados v, en general, todo lo que constituya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio del piiblico en general
o de alguna clase social”, sobre todo si se advierte que el propdsito del Constituyente ha sido combatir,
no sélo en via represiva, sino también preventiva, las conductas que pongan en peligro la integridad de
los _bienes juridicos que tutela, con prescindencia de que los efectos lesivos sohre el mercado se
actualicen_en cada case concreto, pues esperar a que ello ocurriera significaria permitiv que las
conductas anticompetitivas produjeran consecuencias de grave perjuicio para la sociedad » > [Enfasis
afiadido].”

Mediante el procedimiento de control de concentraciones previsto en los articulos 16, 17, 18,20 y 21
de la LFCE se analiza una expectativa de derecho que no tiene como punto de partida la realizacion de
conductas ilicitas que puedan dar lugar a actos de privacién a los particulares. Asi lo ha reconocido la
SCIN al resolver el amparo 226/2012:

“[...] el_articule 21 de la Ley Federal de Competencia Econdmica esiablece un procedimiente que
versa sobre una expectativa de derecho de los particulares de obiener una autorizacion para realizar
alguna de las_operaciones enunciadas en el articulo 16 de la Ley Federal de Competencia
Economica, de donde se aprecia que es un procedimiento a través del cual se busca obtener un permiso
o autorizacion para levar a cabo un acto juridico.

Por otro lado, el diverso procedimiento previsto en el Capitulo V de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, en particular, el establecido en los articulos 30 a 32, es un procedimiento que versa sobre
la posibilidad de investigacion (de oficio por parte de la Comisién Federal de Competencia) o,
denunciar (a instancia de parte) de (sic) la comisidn de una postble prdctica monopélica, como podria
ser el desplazamiento del mercado.

En ese tipo de procedimientos, en el caso de tratarse de denuncia por la parte que se estime afectada, a
diferencia de lo que sucede en el procedimiznte de notificacidn de concentraciones, no se busca obtener
una autorizacicn por parte de la autoridad, sino que lo que se busca, es hacer del conocimiento de
dicha autoridad —a quien corresponde la rectoria del Estado sobre la libre concurrencia econdmica—,
de una conducta que considere contraria a la Ley Federal de Competencia Econdmica o constitutiva de
prdcticas monopdlicas, como io podrian ser concentraciones comtrarias a la fey. o prdcticas
monapdlicas relativas o absolutas. como el desplazamiento en el mercado.

Asi, se advierte claramente que la naturaleza de uno y otro procedimiento (de notificacion de
concentraciones y de investigacion), es distinta, porque mientras el previsto en los articulos 20 y 21 de
la Ley Federal de Competencia Econdmica se refiere a la expectativa de derecho de ios notificantes
de la concentracidn_que se busca se autorice, el otro, esto es, el contenido de los articulos 30 a 33 de
la misma Ley, tiende a que se investigue por parte de la Comisién Federal de Competencia Econdmica
la realizacidn de posibles prdcticas monopdlicas o concentraciones contrarias ala Ley.”

Resulta particularmente relevante, de acuerdo con lo sefialado por la SCIN, que el procedimiento
previsto en los articulos 20 y 21 de la LFCE se refiera a una expectativa de derecho de los notificantes
de una concentracion que los particulares buscan sea autorizada por la autoridad. Dicho criterio de la
SCJIN implica que, dados los supuestos establecidos en el articulo 20 de la LFCE, nadie tiene el
derecho a concentrarse en condiciones contrarias al texto constitucional: la condicion del nacimiento
del derecho a concentrarse es que la operacion no genere un riesgo real al proceso de competencia y

3 Resolucién del Pleno de la SCIN de quince mayo de dos mil, emitida en el amparo en revisidén 2617/96, promovido por la
empresa Grupo Warner Lambert, S.A. de C.V.
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libre concurrencia. El derecho a concentrarse (cuando la operacién rebasa los umbrales previstos en el
articulo 20 de la LFCE) no es preexistente al orden juridico, ni se encuentra exento de limitaciones
constitucionales y condiciones legales: de la autorizacion de la concentracion, en términos de los
articulos 16, 17, 18, 20 y 21 de la LFCE, depende el nacimiento del derecho a concentrarse.

Asi, al negar la autorizacién a una concentracion no se actualiza la expectativa de un derecho cuya
existencia depende de la autorizacion de la autoridad. Ese es precisamente el sentido del criterio de la
SCIN. Asi, en caso de que mediante los razonamientos y elementos de conviceién expresados en una
resolucién se acredite la existencia de un riesgo real al proceso de competencia y libre concurrencia
relacionado con la operacion notificada, el pronunciamiento de la autoridad, negando la autorizacién a
la concentracién, implica que no se realiza ni actualiza la condicién que determina la existencia del
derecho de los particulares a acumular activos o capital social y/o a ejercer directa o indirectamente el
control de hecho o de derecho de otro agente econémico cuando dicha operacién rebasa los umbrales
que establece la LFCE. '

Lo anterior ticne implicaciones fundamentales en materia de la obligacién de la carga de la prueba que
también se encueniran vertidas en normas vigentes, aplicables y exigibles a los particulares. En
particular, para acreditar que la operacion no implica un riesgo real al proceso de competencia y libre
concurrencia, los agentes econdmicos que notifican una operacién que rebasa los umbrales previstos en
el articulo 20 de la LFCE se encuentran obligados a presentar un cimulo de informacién que se
encuentra previsto en los articulos 21 de la LFCE, 21, fracciones [ y Il y 22 del RLFCE.

En realidad, el argumento de las recurrentes implicaria que tienen derecho a no presentar la
informacion necesaria para que sea autorizada una concentracién que rebasa los umbrales previstos en
el articulo 20 de la LFCE. En sentido contrario a dicha pretension, la normativa de competencia es
clara respecto a que los notificantes deben presentar la informacién veraz y completa para dichos fines,
pues el propio articulo 21 de la LFCE indica que se debe acompafiar la informacidén sobre la
participacién de mercado de los notificantes y los demas datos que permitan conocer la transaccion
pretendida (fraccion I) e incluso se sanciona a quien entrega informacién falsa o declara falsamente
ante la COMISION (articulo 35, fraccion II).

De hecho, la consecuencia de no presentar la informacion prevista en dichas normas es que la autoridad
puede tener por no notificada la concentracion (articulo 22 del RLFCE). Al respecto, en caso de que no
se emita el acuerdo que tiene por no notificada una concentracién se debe entender que el promovente
presentd la totalidad de la informacion requerida. Asi, la informacién presentada es el punto de partida
para determinar los bienes o servicios en los que participan los agentes econdmicos que se pretenden
concentrarse y de ahi determinar cuiles bienes o servicios conforman el mercado desde la dimensién
de los bienes o servicios y la geografica. Con base en la informacién presentada, la autoridad puede
requerir informacién de tercero u obtener informacién plblica que permita determinar el mercado
relevante. Asimismo, con base en dicha informacién habra de determinar si existe algin indicio que
implique la no autorizacion de la concentracién, pero la informacién presentada no significa que la
operacidn no implique riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia o que los notificantes no
tengan la carga de la prueba para demostrar que la operacidn notificada genera més beneficios que
perjuicios al proceso de competencia y libre concurrencia, pues la LFCE es clara en establecer los
supuestos para que una concentracion no sea autorizada, sin que sea razén para autorizarla el que los
agentes econdmicos sefialen que no cuentan con informacion suficiente, como ocurrié en el presente
caso.
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Se insiste en que el defeéﬁo a concentrarse {cuando la operacion rebasa los umbrales previstos en el
articulo 20 de la LFCE) no es preexistente al orden juridico al tratarse de una expectativa de derecho,
por lo cual los particulares deben demostrar que se encuentran en el supuesto de la norma (es decir, que
la concentracién no es contraria el proceso de libre concurrencia o, bien genera mas eficiencias que
ineficiencias) para que se pueda conceder la autorizacion.

En este sentido, y con independencia del hecho de que las recurrentes ni siquiera seftalan en qué
consiste la supuesta sancién o las supuestas obligaciones, cargas y consecuencias juridicas que se les
habrian impuesto, resulta fundamental entender que la resolucion mediante la cual se niega la
autorizacién a una concentracién no sanciona a los solicitantes debido a que la condicién del
nacimiento del derecho a concentrarse mediante una operacion que rebasa los umbrales previstos en el
articulo 20 de la LFCE es precisamente el acto consistente en la autorizacion de la autoridad.

Adicionalmente, en materia de concentraciones, la informacion que proveen los notificantes es esencial
para la resolucion de la concentracion. Si bien la CFCE puede requerir informacién a terceros, el
principio de buena fe implica que los notificantes deben presentar informacion veraz. Sin duda a Ia
CFCE le corresponde comprobar los sefialamientos contenidos en la resolucién.

Bajo estas consideraciones, las recurrentes olvidan que, en todo caso, a quien corresponde demostrar
que existe un solo mercado de recubrimientos, tal como lo pretenden, es precisamente a ellas, sobre
todo si en la RESOLUCION se explican las razones y se relacionan los elementos de conviccion por los
cuales se acredita que en realidad existen distintos mercados de recubrimientos. Son las recurrentes
quienes tendrian que demostrar que, contrario a lo que se sefiala en la RESOLUCION, el tiempo para
cambiar de producto a efecto de entrar al mercado de recubrimientos es lo suficientemente corto para
considerar que disciplina al mercado; que el cambio del nuevo supuesto entrante puede realizarse a
mediano o largo plazo y aun asi disciplinar al mercado; como es que los competidores podrian utilizar
los canales de distribucién existentes o crear nuevos de manera efectiva, y co6mo es que, a pesar de no
contar con una marca reconocida, aun asi existiria la posibilidad de nuevos entrantes que podrian
competir efectivamente en el mercado y evitar un ejercicio de poder resultante de la concentracién.

Al respecto, las recurrentes pretenden olvidar que fueron ellas fas que presentaron la informacién para
que la CFCE pudiera determinar ¢l mercado relevante y el poder que podrian adquirir como resultado
de la concentracién. La determinacion respecto del mercado relevante y poder de mercado es una
observacién del mercado'a partir de los datos que presentan los notificantes y los que se recaban del
mercado.

Asimismo, con el mero sefialamiento consistente en que “desde el punto de vista de la teoria
economica” no se requiere que exista un cambio de manera inmediata porque el solo hecho de que
exista la capacidad potencial de incursionar en un mercado sin barreras puede asegurar una disnasion
del incremento no competitivo de precios, no se desvirtia lo sefialado en la RESOLUCION, pues ésta no
nicamente se basa en el hecho de que el cambio tenga que ser inmediato, sino en el hecho de que para
poder competir efectivamente en el mercado sefialado es necesario tener los canales de distribucidn
para ello y la existencia de una marca reconocida por los consumidores que permita que éstos acudan a
comprar al nuevo entrante.

Al respecto, en sentido contrario a lo manifestado por las recurrentes respecto de la disputabilidad de
un mercado desde el punto de vista de la teoria econdmica, debe sefialarse que la teoria de los
mercados contestables es la versién multiproducto con costos fijos de la teorfa de la competencia
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perfecta (Spence 1983).* Dicha teoria expresa el principio de que las empresas son tomadoras de
precios por entrada répida y salida sin costo (hit and run entry). De tal forma que si alguien tiene
beneficios por arriba de cero, alguien con la misma tecnologia puede entrar y recortar precios de tal
forma que los beneficios por arriba de cero se eliminen. Una caracteristica fundamental de dicha teoria
es que todas las empresas tienen acceso a las mismas marcas (es decir pueden producir exactamente el
mismo producto). Esto no se cumple en el caso de la concentracion analizada dentro de los expedientes
CNT-095-2012 y RA-027-2013. De hecho, la marca se construye a través de un proceso largo de
inversion en publicidad y servicio al usuario final, inversién que no se recupera sino a través de la
venta del producto cuya marca se ha posicionado. En este sentido, la marca es activo intangible que no
tiene muchos usos alternativos, (a menos que, por ejemplo, se considere que COMEX se puede convertir
en una marca de coche y que el reposicionamiento no cueste). Resulta por lo tanto falso que el mercado
sea contestable. Mas atin, el hecho de que exista esa situacién invalida uno de los supuestos cruciales
para que la teoria de los mercados contestables funcione, este supuesto es el de la entrada y salida
répida. Por lo tanto, las predicciones de los mercados contestables no se cumplen en el caso la
concentracion que en este caso se analiza.

A mayor abundamiento, un mercado disputable o “contestable” es aquel en el que no cuesta nada ni
salir ni entrar, aquel en el cual los costos hundidos son bajos o no existen. Las barreras a la entrada en
el mercado de recubrimientos decorativos (o arquitecténicos) son, entre otras, la creacion de una red de
distribucion, la capacidad ociosa y el reconocimiento de marca. Este ltimo factor, como se dijo en el
parrafo anterior, no se construye de manera inmediata ni sin incurrir en costos elevados; de hecho,
requiere de inversiones y plazos significativos para su realizacion. Incluso, es ¢laro que COMEX y SW
han incurrido en costos tales como los gastos en mercadotecnia y publicidad para lograr su
reconocimiento y posicionamiento de marca. También se encuentran presemntes en este caso otros
indicios de compromisos de permanencia en el mercado, como es la presencia de capacidad instalada
ociosa o excesiva.” Ademds, un mercado disputable se caracteriza por beneficios o ganancias limitadas
de las empresas en el mercado, porque, aunque no haya entrada, la sola ausencia de barreras a la
entrada evita que los competidores existentes determinen precios que les permitan obtener ganancias
por encima de los niveles competitivos. Al respecto, es claro que ese no es el caso de COMEX y SW
segun sus reportes de mérgenes y utilidades. Para mayor detalle respecto del analisis de barreras a la
entrada, se remite al apartado “IV. Andlisis de barreras de entrada” de la presente resolucion para
evitar repeticiones innecesarias.

Asimismo, la posibilidad técnica de fabricar diversos productos en los mismos equipos no satisface los
supuestos de sustitucion por el lado de la oferta porque ninguno de los argumentos o de las pruebas
presentadas por las recurrentes tiende a demostrar que el cambio (consistente en reemplazar la
produccién de un producto por otro mediante los mismos equipos) se da de manera inmediata ante un
cambio de los precios relativos, de forma que la mera posibilidad de cambiar de productos sea capaz de
disciplinar ¢l mercado. Por ejemplo, una empresa que no produce recubrimientos decorativos, pero
tiene el equipo que se requiere para fabricarlos, no necesariamente entra al mercado de recubrimientos
decorativos al subir el precio de éstos, ya que requiere de canales para comercializar su producto, asi
como de una marca reconocida para que sea factible la venta y dicha situacion no se produce de

* Spence, Michael (1983). Contestable Markets and the Theory of Industry Structure. Journal of Economic Literature. Vol
21, pags. 981-990.

¥ Véase al respecto el anélisis contenido en el apartado denominado “(%) Infraestructura de Produccion- Capacidad
instalada y utilizada” de la presente resolucion. '
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manera inmediata o automatica y menos aun cuando las barreras a la entrada son altas, como ha
quedado demostrado en el presente caso.

Finalmente, las recurrentes inicamente refieren el supuesto caso de Sayer Lack como un ejemplo de un
competidor que comenzo en el mercado de recubrimientos decorativos; no obstante, no indican cuando
entrd dicho competidor, cudnto tiempo le ha tomado entrar al mercado, cudl seria su participacién y su

* trayectoria y cudles son los canales de distribucion que utiliza o el reconocimiento de marca que puede
tener por parte de los consumidores. En otras palabras, las recurrentes no contextualizan ni
dimensionan dicha entrada en términos de monto o volumen de ventas, participaciones de mercado, la
existencia de barreras a la entrada como canales de distribucién o marcas o cualquier otro indicador
que permita evaluar el supuesto “ejemplo exitoso™. Por ultimo, resulta por demas contradictorio que las
recurrentes insistan en que sélo existe un mercado de recubrimientos v, al mismo tiempo, sefialen en su
escrito de recurso de reconsideracion que “no se realiza agravio alguno respecto de los razonamientos
y conclusiones de la CFC relacionadas con (i) las pinturas para repintado automotriz, (ii)
recubrimientos marinos, (iii) recubrimientos de proteccion, (iv) otros recubrimientos industriales, (v)
aerosoles, (vi) barnices industriales para madera, (vii) recubrimientos en polvo, (viii) solventes, (ix)
adhesivos, y (x) productos auxiliares a los recubrimientos”.’® Toda vez que si consideraban que
formaban parte del mismo mercado relevante, su impugnacion era mandatoria.

SW Y AVISEP adicionalmente seiialaron:
(i) Sustitucion con materiales distintos a los recubrimientos.

La CFC realiza un anilisis indebido, parcial y tergiversado respecto de la sustitucién entre
los recubrimientos y otros materiales, para determinar si dichos otros materiales son
sustitutos de los recubrimientos, para efectos de la definiciéon del mercado relevante.

En primer lugar, las referencias que hicieron SWy AVISEP a la posibilidad de sustituir los
recubrimientos con “ofros materiales”, se dieron en contexto del desahogo al OFICIO
ENERO. En dicho desahogo, SW y AVISEP simplemente sefialaron que ciertos productos
pueden ser considerados como sustitutos de los recubrimientos.

De forma inmotivada, la CFC realiza una comparaciéon ente diferentes preductos y los
recubrimientos, haciendo particular énfasis en los recubrimientos decorativos. Asi, la CFC
concluye reiteradamente que “/a pintura es la opcion mds barata®’. Asimismo, la pagina 35
de la RESOLUCION sefiala que: “En conclusion, la supuesta sustitucion en términos de
andlisis de competencia entre los distintos tipos de recubrimientos propuestos por los
promoventes y los recubrimientos decorativos no es evidente, ya que los precios y costos de
instalacién de los recubrimientos propuestos son sustancialmente superiores a los precios y
costos de instalacion de los recubrimientos decorativos”.

La CFC lleva a cabo una indebida comparacién entre los recubrimientos y otros materiales
(papel tapiz, azulejo, entre otros), ya que omite considerar que en el analisis de precios y
costos que realiza, existen empalmes y coincidencias entre dichos materiales y pinturas. Por
ejemplo, algunas pinturas de precio alto pueden coincidir con cierto papel tapiz de bajo
precio y otros materiales. Asi, el consumidor tiene diversas opciones entre las coincidencias

36 Pagina 7 de su recurso.
*7 Paginas 31, 32, y 35 de la RESOLUCION.
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de dichos productos y, por tamto, si existe cierto grado de sustitucién entre los
recubrimientos decorativos y otros materiales que la CFC omitié reconocer y analizar
adecuadamente.

En efecto, la CFC omite analizar que existen diferentes rangos de precios de otros
materiales y los recubrimientos decorativos, y que algunos materiales pueden ser sustitutos
de los recubrimientos. Algunas de las pinturas de alto precio pueden coincidir con papeles
tapiz de bajo precio o los de algunos otros materiales. El mismo criterio resulta aplicable al
analisis correspondiente al tiempo y costo de aplicacién de los otros materiales y los
recubrimientos decorativos. La tabla 2 demuestra dicha pOSlbllldad

a) Bafios de veinticinco metros cuadrados:

PINTIRA
(esmalic
 beye agua
PAPEL
TAPIZ

“Fucrio: cscrito presewvado por [0s promovértes el cxatro d¢ junio de dos mil trece, fobioy $598-5600.

La CFC hace referencias sin sustento o motivacion respecto del potencial uso de los otros
materiales. Por ejemplo, en la pigina 32 de la RESOLUCION, la CFC sin sustento alguno
concluye que “el uso del papel tapiz en una cocina tiene el inconveniente de que se ensucia de
cochambre mis fdcilmente que la pintura y es mds dificil de limpiar”. ;Cuil es el andlisis
cientifico o las pruebas concretas para llegar a esta conclusion? El hecho de que alguno se
pueda ensuciar o no mas facilmente no elimina la posibilidad de sustitucién. El articulo 12-1
de la LFCE no exige sustitucion perfecta sino posibilidades de sustitucion. Asi, la CFC
omitié motivar debidamente la RESOLUCION y analizar, considerar y evaluar la posibilidad
de sustitucién de productos y materiales de los recubrimientos decorativos.

Es comiin que los recubrimientos tengan distintos precios entre si, al variar en diversas
caracteristicas como textura, durabilidad, finalidad, composicién de insumos y otros mas.
En efecto, los recubrimientos sirven distintas necesidades para diferentes tipos de
consumidores que tienen muiltiples opciones para satisfacer sus necesidades. Un niimero
importante de las distintas modalidades de recubrimientos son sustituidas entre si desde el
punto de vista de la demanda, ademas de serlo desde el punto de vista de la oferta. La CFC
€s omisa en acreditar lo contrario.

El agravio anterior resulta infundado en virtud de las siguientes consideraciones:

?* Incluida en la pagina 30 de la RESOLUCION.
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*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fracciéon IT del
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En primer lugar, en relacion con el anélisis de las caracteristicas, usos y clientes de los distintos tipos
de recubrimientos, asi como en materia de los costos relacionados con su aplicacion, la RESOLUCION
sefiala lo siguiente:s’9

“Quinta. Las principales caracteristicas de los productes fabricados o comercializados por
Comexy SW en territorio nacional son:

DESCRIPCION
Todo tipo de recubrimientos gue son usades para
la deceracién y/'o protéccidn de hogares. Por

PRGDUCTG

Recubrimientos  decorativos  fhase
soivente, acriiicor, eswmalites,

rexturizados. base agua. otro tipo de
recubrimientosi’’

gjempio, pivuras para albercas, pinturas pava

508, para paredes interores ¥ exteriores de casas

v edificios.

Pinniras para vepintado autowolriz
base solventes

Todo recubrimiento empieado para repintar
AUTOMGVIIEs.

Maring thase solveniej

Todo recubrimienio empieado para la proteccion

de barcos y de instalaciones wmarinas de la
corrosion causade poy el agua del mar. Por
gjemplo, recubrimientos anii vegetativos.

Todo recubrimiento empleads para proweger
instalaciones industriales de los efectos de la
COrrosioin.

Todo recubrimianio empietdo como acabade pava
smarifucturas originales.

Todo recubrimiento, en forma de aerosol, gue o
50 diluye con agua.

Todo recubrimiento fubricade especiaimente pars
recubrir superficies de madera. Por giemplo,
rintas, barnices v lacas.

Todo recubrimienta ei forma de poive, empleado
como acabado para manufacturas oviginales.

Prateccion rbase solvente ¥ base agua)

Mros recubyimiznros industriaies (base
soivente ¥ base aguai
Aerosoles (base soivenie;

Barnices industriales pava madera

Recubrimientos en poivo

Soiventes Todo mareriai wtilizado para disolver pintura. Por |
efempia, thinner o aguarrds. :
Pegamenios Todo wmaterial ewpleade como adhesive. Por
ejemplo pegamenio bimico y adhesivos para yeso.
Productos auxiliores a ios  {oda material uiilizade en la aplicacidn de
recubrimientos recubrimientas, Por ejemple brochas. rediiles,
espdias v pistolas de aive comprimido.
Proceso de produccion.

Los promoventes manifestaron que los procesos de produccién para los recubrimientos presentan, en la
mayoria de los casos, etapas y caracteristicas iguales, las cuales son:

*

o)

¥ Paginas 17 222, 26 a 35 y 45 de la RESOLUCION.
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*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fracciéon IT del
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o]

Los promoventes sefialan que en general los equipos en cada etapa se usan para la mayoria de
los productos y familias, solo siendo necesario dedicar equipos para aquellos colores o
Jamilias quimicas que por su naturaleza pueden causar contaminacion o incompatibilidad con
el resto de los productos. '

[..)

Asimismo los promoventes sefialan que los texturizados v la pintura en polvo son las lineas que
por su naturaleza difieren en proceso y équipo a los recubrimientos en general, pues en los
primeros se requiere de mezcladoras que homogenicen los componentes en una pasta muy
espesa, como los utilizados en la industria de los morteros y en el segundo caso, el proceso es
diferente requiriendo de mezcladores de polvos, extrusores y molinos de sé6lidos.

Respecto de los procesos de produccidén de los solventes y pegamentos, los promoventes
sefialan que los procesos de fabricacin de estos productos no difieren en gran medida de los
procesos utilizados en la fabricacion de recubrimientos siendo tinicamente necesarie dedicar
equipos distintos para aquellos colores o familias quimicas que por su naturaleza pueden
causar contaminacion o incompatibilidad con el resto de los productos.

Si bien existe evidencia de que la mayoria de los productos que fabrican Comex y SW pueden
ser fabricados mediante un mismo proceso de produccion y usando el mismo equipo, como se
verd mds adelante, esta situacion no es suficiente para_establecer que el mercado a analizar
es el de recubrimientos.

[...]

Sustitucién con materiales distintos a los recubrimientos.

De acuerdo con la informacién proporcionada por los promoventes, los productes fabricados
por Comex y SW tendrian como sustitutos los siguientes productos:

Yeso, panel
de e50, Papel tapiz,
ladriflo, . 1
- . Amas de casa, | impermeabiliz
Recubrimientos Interior / muros y Algas, .
. , Agua . disefiadores y ante para
decorativos - Vinflicas Exterior plafones de hongos . :
arquitectos exteriores,
concreto, esmalte
aplarados de
cemento
Metal, . Recubrimiento
- . madera, Corrosion, | Amas de casa,
Recubrimientos Solvente / |  Interior / - para madera,
, ; yeso, paneles | humedad, disefiadores y .
decorativos - Esmaltes agua Exterior ! . pintura
e yeso, algas moho arquitectos e
vinitica
concreto,
aplanados de
31

*Esta informacion es confidencial de conformidad con lo establecido en la fraccion IT del
articulo 31 bis de la Ley Federal de Competencia Econémica.
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.| Superficie de AT Principales | Posibles |
Aplicacion P .ﬂ iy Resistencia e e % B8 el o l S
aplicacion i clientes - sustitutos .
cemento
Carrocerias Talleres de .
. . ) i Laminado,
Repintado automotriz Solvente Exterior de i Intemperie repintado lasticos
automovifes automotriz P
, ‘ascos de ) . Fibra de
Recubrimientos . Cascos d Ambientes Navieras y o
. Solvente Exterior | embarcacion . . vidrio y
marinos Marinos marings .
es pldstico
Lstructuras,
Recubrimientos para Solvente y Exterior tanques, Ambientes | Industria quimica Lamina
Pproteccion agua pisos y corrosivos v derivados galvanizada
plataformas
, d . . Fibra de
Recubrimientos para , Cascos C | Ambientes Navieras y g
Solvente Exterior | embarcacion , . idrioy
yates marinos marinas .
es pldstico
: Muebles y . .
Recubrimientos para Solvente y | Interiores y . . Fabricantes de Laminados
. equipo de Abrasion o
madera agua exteriores muebles Plasticos
madera
) ria, . P
. Came}e, ta Fabricantes de Pldsticos y
Recubrimientos en . estanlerias y . . .
Polvo Exterior . Intemperie canceleria y lamina
polve piezas o .
i maquinaria galvanizada
metdlicas
Otros recubrimientos rreter . ,
. . . Solvente y . ; Ca reteras, . Contratistas y Extrusion de
industriales (ej. Exterior vialidadesy | Abrasidn o
. . e agua y SCT plasticos
pintura vialidades) mamposteria

Del cuadro anterior cabe mencionar que en la mayoria de los casos los promoventes en lugar
de propomer sustitutos de los recubrimientos de Comex y SW proponen productos que
sustituyen a la superficie de aplicacidn de ios recubrimientos. Por ejemplo, para el repintado
automolriz no proponen un producto que sustituya ol recubrimiento sino laminados pldsticos
que sustituyen a la superficie de metal del auto al cual se le aplica el recubrimiento; la misma
situacién sucede para el caso de los recubrimientos marinos, para proteccion, yates, para
madera y en polvo. Por lo cual, los promoventes sefiolan sustitutos a las superficies a las
cuales son aplicados los recubrimientos y no sustitutos de los recubrimientos .

Al respecto, la informacién referida respecto de las caracteristicas, usos y clientes de los distintos tipos
de recubrimientos, en particular el cuadro citado en las paginas 26 v 27 de la RESOLUCION se elabor
con la informacién presentada el veintids de febrero de dos mil trece por SW y AVISEP mediante los
anexos identificados como “Anexo 2A" y “Anexo 2”.* De acuerdo con dicha informacién, tanto las
caracteristicas como los usos y los clientes de los distintos tipos de recubrimientos son diferentes.
Asimismo, como se seffalé en la RESOLUCION, SW y AVISEP no presentaron una propuesta de

“® Folios 2791, 2827, 2829, 2830 y 2870.
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productos sustitutos de los recubrimientos, sino que propusieron productos que sustituyen a la
superficie de aplicacion.”!

En lugar de combatir las consideraciones referidas, SW y AVISEP se limitan a sefialar que la
informacién que presentaron se dio en el contexto del desahogo de un requerimiento de informacién,
sin expresar por qué ello es relevante o por qué la autoridad no debia tener en cuenta la informacién
que ellos mismos presentaron. En este sentido, la informacién presentada por SW y AVISEP el
veintidos de febrero de dos mil trece, mediante los anexos identificados como “Anexo 2A" y “Anexo
2” constituye un documento privado que hace prucba plena en contra de quien lo presentd (SW y
AVISEP, en este caso) conforme a los articulos 34 bis de la LFCE, 203 y 210 del CFPC.

Segin SW y AVISEP, mediante el desahogo al requerimiento de informacién al OFICIO ENERO
Unicamente sefialaron que ciertos productos pueden ser considerados como sustitutos de los
recubrimientos; no obstante, omiten considerar €l sefialamiento contenido en la RESOLUCION segin el
cual no presentaron propiamente una propuesta de productos sustitutos de los recubrimientos, sino que
propusieron productos que sustituyen a la superficie de aplicacién.

Asimismo, en la RESOLUCION se explicd por qué era relevante la informacién presentada por SW y
AVISEP segun la cual tanto las caracteristicas como los usos y los clientes de los distintos tipos de
recubrimientos son diferentes. Se reitera que las recurrentes no combaten dichos razonamientos. De
hecho, en su recurso de reconsideracién SW y AVISEP reconocen que los distintos tipos de
recubrimientos tienen diversas caracteristicas (texturas, durabilidad, finalidad, composicion de insumos
v otros mas) y sirven distintas necesidades para diferentes tipos de consumidores.

El analisis respecto a los distintos usos, caracteristicas y clientes de los recubrimientos constituye uno
de los elementos que, junto con el analisis de precios y costos, permitié a la autoridad concluir que los
distintos tipos de recubrimiento no pueden considerarse come un solo mercado. No obstante, se reitera
que SW y AVISEP incluso reconocen que los clientes, las caracteristicas y los usos de los
recubrimientos son diferentes.

En segundo lugar, SW y AVISEP sefialan que la CFC realizd de forma inmotivada una comparacién

entre los recubrimientos y otros materiales (papel tapiz, azulejo, entre otros) debido a que existen
empalmes y coincidencias en el anlisis de precios y costos, entre los materiales analizados (papel
tapiz, azulejo, entre otros) y las pinturas. Asimismo, consideran que ello es relevante debido a que el
consumidor tiene diversas opciones entre las coincidencias de dichos productos y, por tanto, si existe
cierto grado de sustitucién entre los recubrimientos decorativos y otros materiales que la CFC omitié
reconocer y analizar adecuadamente.

Al respecto, el articulo 12 de la LFCE establece lo siguiente:

“ARTICULO 12.- Para la determinacion del mercado relevante, deberdn considerarse los siguientes
criterios:

L Las posibilidades de sustituir el bien o0 servicio de que se trate por ofros, lanta de origen nacional coma
extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas, en qué medida los consumidores cuentan con
sustitutos v el tiempo requerido para tal sustitucion,

Al respecto, en la pdgina 27 de la RESOLUCION se explicé que dicha situacién se observaba en los casos del repintado
automotriz, en el caso de los recubrimientos marinos, en los recubrimientos para proteccién, en los recubrimientos para yates,
en los recubrimientos para madera y en los recubrimientos en polvo.

33

1235 -

k]

1
“



The Sherwin-Williams Company y
Avisep, S.A. de C.V.

COMISION FEDERAL D Recurso de reconsideracion
CouTETINA RRONGmen Expediente RA-027-2013

1l. Los costos de distribucidn del biern mismo; de sus insumos relevantes; de sus complementos y de sustitutos
desde otras regiones y del extranjero, teniendo en cuenta fletes, segurocs, aranceles y restricciones no
arancelarias, las restricciones impuestas por los agentes econdmicas o por sus asociaciones y el tiempo
requerido para abastecer el mercado desde esas regiones;

II. Los costos y las posibilidades que tienen los usuarios o consumidores para acudir a otros mercados;

[.}”

Con independencia de que el precepto aplicable no refiere el término “grados de sustitucién”, sino
posibilidades de sustituir un bien por otro, resulta particularmente relevante tener en cuenta lo
siguiente;

a) Un recubrimiento que es originalmente elaborado para utilizarse como pintura decorativa podria
ser utilizado, por ejemplo, como pintura automotriz; no obstante el desempefio de la pintura
decorativa utilizado para pintar un automovil no serd comparable con el desempefio de un
producto que se elabora para ser utilizado como pintura automotriz. Asi, el hecho de que la pintura
automotriz “pueda” usarse para pintar una casa (o el hecho de que se “pueda” pintar un carro con
pintura decorativa) no significa que la pintura automotriz sea un sustituto de los recubrimientos
decorativos: los distintos tipos de recubrimientos satisfacen distintas necesidades de los
consumidores (de ahi que el concepto “grados de sustitucion”, en la forma en que lo refieren las
recurrentes, no tenga la precisién ni el contenido suficiente como para que su aplicacion resulte
relevante en el caso concreto).

Desde luego que el articulo 12, fraccién I, de la LFCE no exige sustitucion perfecta, como lo
sefialaron las recurrentes, ya que dicho precepto establece la obligacion de un andlisis respecto a
las “posibilidades de sustitucion” de los bienes y servicios que en cada caso se analicen; no
obstante, el significado del concepto previsto en la norma no tiene el alcance pretendido por SWy
AVISEP debido a que no basta, por ejemplo, que sea “posible” pintar un automévil con pintura
decorativa para considerar que los distintos tipos de recubrimientos son sustitutos.

La eleccién de un producto entre varios productos sustitutos por parte del consumidor se basa en
los atributos que los caracterizan; uno de estos atributos es obviamente el precio pero no es el
unico. Existen otros atributos que tienen relevancia en la decision del consumidor, entre ellos la
calidad y la funcionalidad del producto. Es claro que para el recubrimiento externo ni el papel
tapiz, ni el azulejo, ni el vidrio block constituyen un sustituto de la pintura: no se necesita ninguna
prueba cientifica para concluir que los Gltimos no son sustitutos del primero, la calidad y la
funcionalidad de los productos es absolutamente distinta y por tanto no son sustitutos. Ahora bien,
para el recubrimiento interno, y siguiendo el ejemplo de los bafios expuesto por las recurrentes en
la Tabla 2, aplica el mismo razonamiento: no es necesario proveer una prueba cientifica que
~demuestre que el papel tapiz es de menor duracion que la pintura a base agua para el caso de los
bafios constantemente expuestos a la humedad, por razones obvias (de acuerdo con las reglas de la
logica, las maximas de experiencia v ¢l sentido comtn)" y debido a que es poco frecuente que un
bafio comiin se cubra totalmente con azulejo o vidrio block.

“2 Sirven de sustento los criterios contenidos bajo las tesis de rubro: “REGLAS DE L4 LOGICA ¥ LA EXPERIENCIA. LA
FALTA DE DEFINICION LEGAL PARA EFECTO DE LA VALORACION DE PRUEBAS EN LA DECISION JUDICIAL, NO
INFRINGE LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDA EN LOS ARTICULOS 14 ¥ 16
CONSTITUCIONALES”, “PRUEBAS EN EL JUICIO ORAL. CONCEPTO DE SANA CRITICA ¥ MAXIMAS DE LA
EXPERIENCIA PARA EFECTOS DE SU VALORACION (INTERPRETACION DEL ARTICULO 592 BIS DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADQ DE NUEVQ LEON)”, “PRUEBA PERICIAL, VALORACION DE LA.
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De ahi la importancia del analisis, no controvertido, respecto de los distintos usos, caracteristicas y
clientes de los diferentes tipos de recubrimientos que se lleva a cabo en la RESOLUCION.

b) La CFC analiz6 las posibilidades de sustituir los recubrimientos decorativos, que son los
productos mas importantes dentro del portafolio de ventas de COMEX y SW con los distintos tipos
de materiales propuestos por las recurrentes. Al respecto, se encontraron de forma consistente
diferencias sustanciales en costos que indicaron que la supuesta sustituciéon (en términos de
analisis de competencia) entre los distintos tipos de materiales propuestos por las promoventes y
los recubrimientos decorativos no se habia demostrado, ya que los costos de instalacion y
aplicacién de los materiales propuestos son sustancialmente superiores a los precios y costos de
instalacién de los recubrimientos decorativos.*

Las recurrentes tratan de sostener el argumento de que existe cierto “grado de sustitucion” por el
hecho que pueden existir traslapes entre los precios/costos de instalacion de diferentes
recubrimientos. Sin embargo, el hecho de que puedan existir condiciones bajo las cuales
recubrimientos diferentes tengan precios similares no los hace sustitutos, ya que deben
considerarse los otros elementos sefialados por la CFC, entre ellos, calidad y funcionalidad del
producto. En todo caso, las recurrentes no demuestran que la posibilidad de sustitucién en los
rangos de traslape de los precios que mencionan en la tabla 2 para el caso de los bafios sea
suficiente para generar una disciplina en precios de los recubrimientos decorativos. Por el
contrario, la existencia de un rango amplio de disparidad en los precios, junto con las diferencias
en funcionalidad y calidad sefiala que no existe esta disciplina.

En otras palabras, el hecho de que existan algunas excepciones, como las apuntadas por las
recurrentes, no cambia las conclusiones de la RESOLUCION precisamente porque se trata de
excepciones: en la gran mayoria de los casos los costos de instalacion de los recubrimientos
propuestos son superiores a los costos de instalacién de los recubrimientos decorativos,
considerando la informacién de costos que los mismos recurrentes presentaron mediante escrito de
cuatro de junio de dos mil trece.”

Asimismo, se sefialé en la RESOLUCION que la informacion presentada por las ahora recurrentes
hacia referencia a los costos de instalacién o de aplicacién de los diversos materiales (mismos que
de forma consistente arrojan las diferencias apuntadas), pero no a otros elementos importantes
como la durabilidad de los recubrimientos; es decir, no pueden considerarse como sustitutos
productos que tienen caracteristicas de duracién distintas. En este sentido, su propuesta también
resultd incompleta, ademas de ser indicativa de las significativas diferencias entre los materiales
propuestos y los recubrimientos decorativos.

SISTEMAS”, “PRUEBA PRESUNCIONAL HUMANA. SU VALORACION (CODIGO DE COMERCIO)”, “INSPECCION
OCULAR ES ILEGAL SU DESECHAMIENTO BAJO EL ARGUMENTO DE QUE EL ACTUARIO CARECE DE
CONOCIMIENTOS TECNICOS”, “PRUEBA CIENTIFICA. SU JUSTIFICACION Y VALIDEZ EN LA RESOLUCION DE

EONFLICTOS JURIDICOS”.

3 3 . . .
Por ejemplo. los costos totales de coloc I e van de H
con relacidn al costo to e

aplicar pintura. Por otro lado, los costos de la piedra laja son superiores en porcentajes que van de m
con relacion al costo total de
3] Ilcar intura decorativ: imj jo_es mayor entrek
Wpor ciento, con relacidn al costo total de aplicar pintura.
olios a 5600, 5603, 5604 a 5605 y 5608.
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¢) Las recurrentes reconocen que existen diferentes tipos de usos, caracteristicas y clientes para
diferentes tipos de recubrimientos, relegando la diferenciacién desde el punto de vista de la
demanda, como si lo tnico relevante fuera el analisis de sustitucién desde el punto de vista de la
oferta. No obstante, comio se vera a continuacion, ni siquiera desde esa perspectiva es posible
arribar a la conclusién de que todos los tipos de recubrimientos constituyen el mismo mercado.

d) Asimismo, de conformidad con la propia PRESENTACION EJECUTIVA se advierte que COMEX
habria tenido (como lo establece dicho documento fechado en dos mil doce y presentado ante la
CFC por SW y AVISEP) e participaciones de mercado en el segmento de recubrimientos
decorativos en México y un promedio de [[G@de participacién de mercado en el mercado
mexicano de recubrimientos.” ** Ello tnicamente confirma que incluso entre las propias
recurrentes existe un reconocimiento claro respecto a que existe un segmento diferenciable de los
“recubrimientos™ que distinguen claramente como el de recubrimientos decorativos.

SW Y AVISEP adicionalmente sefialaron:
(iii) Sustitucion entre recubrimientos.

A efecto de analizar la potencial sustanciacién entre los distintos tipos de recubrimientos
para determinar la definicion del mercado relevante, la CFC realiza un analisis de precios
relativos para distintos recubrimientos y andlisis econométrico de co-integracién para
evaluar si los precios de los productos muestran un comportamiento estadisticamente
similar y convergente.

Un analisis econémicamente de co-integracion puede ser indicativo de sustituibilidad, pero
no es condicién necesaria ni suficiente para determinarla con certeza. Ciertos preductos
pueden ser considerados sustitutos cercanos desde el lado de la oferta y demanda que
pueden tener cambios de precios relativos en el tiempo.

En la pagina 36 de la RESOLUCION, la CFC sefiala lo siguiente: “La Comision realizé un
andlisis de precios entre los distintos productos de Comex y SW, para determinar si los
recubrimientos pertenecen todos a un mismo mercado o cada uno de los tipos de
recubrimientos conforman mercados distintos. Para ello, en primer término se analizaron las
grdficas de los precios relatives de los productos de recubrimientos de Comex y SW.
Posteriormente, se efectuc un andlisis de co-integracidon de precios de los productos”.

El primer paso para un anilisis de co-integracién con el objeto de estudiar sustituibilidad
consiste en la construccion de precios relativos para el conjunto de productos que
pretenden amalizarse. Los precios relativos se construyen a partir del cociente de dos
precios absolutos. La CFC seleccioné como denominador el precio de los recubrimientos
decorativos con base en la importancia que tiene este segmento para el sector de
recubrimientos. Posteriormente, la CFC procedié a definir un conjunto de precios
relativos, con el precio de los recubrimientos decorativos como denominador, primero para
COMEX y luego para SW.

Para la construccioén de los “precios relativos” la CFC menciona al pie de pagina 38:

* De acuerdo con la traduccién del documento PRESENTACION EIECUTIVA realizada por SW y AVISEP.
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“Se tomd a los recubrimientos decorativos como numerario (sic) dada la importancia de estos
recubrimientos respecto de los ingresos totales de COMEX, por ciento de las ventas
totales. Los precios utilizados en el andlisis son precios implicitos, los cuales resultan de la mezcia de
varios cientos o incluso miles de producto (SKU's) con que cuentan COMEX y SW en cada una de las
categorfas estudiadas. Los precios de Comex y SW utilizados para realizar los ejercicios de precios
relativos y la co-integracion, se encuentran en el Anexo que forman parte de la Resolucién®.*

La tabla que se exhibe como anexo 4, sefiala los precios implicitos calculados por la CFC
‘con base en ingresos por segmento y voliimenes por segmento proporcionados por COMEX.
Por “precio implicito” se entiende el cociente de las ventas totales por segmento sobre el
volumen en litros. Es decir, el precio implicito es el precio promedio en términos abselutos
del portafolio de productos vendidos por COMEX en el segmento que se refiera para cada
mes entre enero de dos mil ocho y diciembre de dos mil doce.

Con base en esta informacion, la CFC construyé indices de “precios relativos” fijando como
denominador el precio absoluto promedio de los recubrimientos decorativos de COMEX. La
CFC utiliz6 este analisis para hacer inferencias del comportamiento de precios relativos y
construyd series de “precios relativos” de repintado automotriz con respecto a decorativo,
recubrimientos para proteccién con respecto a decorativo, barnices industriales para
madera con respecto a decorativo y otros recubrimientos industriales con respecto a
decorativo.

Asimismo, la CFC concluyé que, en el caso de recubrimientos de repintado automotriz
respecto decorativo, “La grdfica muestra que durante el periodo evaluado los recubrimientos

para proteccion cuestan entre [ S -

veces lo que los recubrimientos decorativos, es decir un diferencial de precios que va de
por ciento. Asimismo, que el precio
relativo no muestra un patron de comportamiento uniforme, sino importantes variaciones. Al

respecto, las variaciones de la serie de los precios relativos respecto a la linea de tendencia
. e . . . 47
permiten observar como dicha serie no converge hacia una constante”.

Mis aiin, la CFC sefiala que:

“Tales elementos son indicativos de que los recubrimientos automotrices (sic) no serian productos
sustitutos de los recubrimientos decorativos. En términos del andlisis de precios relativos, un patrén de
comportamiento relativamente uniforme y que sea congruente a [sic} una constante representaria un
inicio imporiante par a [sic] determinar la existencia de sustitucidn entre dos productos. Este patrén de
comportamiento no se observa en la serie de precios relativos de recubrimientos automotrices (sic) y lo
recubrimientos decorativos”.*

La CFC hizo un andlisis similar para el resto de los precios de recubrimientos para
proteccion con respecto a decorativos, barnices industriales para madera con respecto a
decorativos, y otros recubrimientos industriales con respecto a decorativos. La CFC lo hizo
tanto para COMEX, como para SW,

El analisis de “precios relativos” y el anilisis econométrico de co-integracién que hace la
CFC son erréneos, como lo son también, en consecuencia sus conclusiones. El error consiste

* Paginas 119-144 de la RESOLUCION.
*7 Las recurrentes citan la pagina 37, pero en realidad es la pagina 38 de la RESOLUCION.
“ Las recurrentes citan: “Pdgina 38 y 39 [sic] de la RESOLUCION”. En realidad son las paginas 37 y 38.
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en que: (i) los precios implicitos que calcula la CFC no son precios de recubrimientos, sino
que son el precio promedio de un portafolio variable de recubrimientos, y (ii) los precios
relativos entre recubrimientos para repintado automotriz, proteccion barnices industriales
para madera y otros recubrimientos industriales, todos ellos con respecto a decorativos, no
son tampoco precios relativos.

Al utilizar precios implicitos con una composicion de portafolio variable, la CFC no calcula
ni precios absolutos de recubrimientos ni tampoco sus precios relativos; por lo tanto, el
anilisis del comportamiento de los “precios relativos” no es respecto de tales porque el
objeto analizado no es un precio relativo.

Un analisis de los precios implicitos de COMEX en el Anexo “Andlisis de Co-integracién” de
la RESOLUCION, muestra cambios significativos en el precio implicito de un mes a otro. Por

Wen junio de dos mil ocho a de OTROS IND, y el
al mes siguiente; otro ejemplo seria el de precios de
decorativo en agosto de dos mil ocho a por litro y summes siguiente a
uno mas seria el de barnices industriales para madera en mayo de 2209
[sic] apor litro y emdel mes siguiente 3 pesos por litros. Esta excesiva
variabilidad influye en la falta de convergencia de los “precios relativos” y en la ausencia de
co-integracién en las pruebas econométricas.

De hecho, si no se considerara a estos precios implicitos aparentemente anémalos, las
grificas de los “precios relativos” no tendrian los picos y los valles que le dan variabilidad a

. la serie y que le otorga esta caracteristica visual de falta de uniformidad y congruencia.
Aunado a lo anterior, la CFC no sustenté y acredito que la canasta de productos que utilizé
para sus estimaciones fuera constante,

El error de la CFC es haber usado precios implicitos cuando la canasta al interior de cada
segmento es altamente variable. Esto se explica, como reconoce la propia CFC en su
RESOLUCION, debido a que “los precios utilizados son precios implicitos, los cuales resultan
de la mezcla de varios cientos o incluso miles de productos (SKU’s) con que cuentan COMEX y
SW en cada una de las categorias estudiadas”.”’ Es decir, la multiplicidad de sustitutos, al
interior de cada empresa, con los que cuenta el consumidor para sus necesidades de
recubrimientos resulta en contratos o portafolios de ventas variables en el tiempo que
explican la varianza de los precios implicitos que es varias veces mayor (en orden de
magnitud) que la varianza de los precios de venta para cada recubrimiento.

Resulta poco probable que el precio de los recubrimientos pueda variar de un mes a otro en
estas magnitudes. De hecho, es perfectamente posible encontrar variabilidad en los precios
implicitos calculados por la CFC sin que haya cambiado alguno, o cambios marginales en
los precios de cada uno de los recubrimientos. Flio se debe a que la composicion del
portafolio de cada empresa puede variar.

En conclusidn, los precios implicitos calculados por la CFC no son los precios de los
recubrimientos, sino de portafolios variables de recubrimientos. Asimismo, los “precios
relativos™ calculados con los precios implicitos, no son precios relativos. En suma, la CFC
no calculé precios relativos y, por lo tanto, la conclusién de la CFC de que no hay

“® Pie de pégina 38 visible en la pgina 37 de la RESOLUCION.
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sustituibilidad en la oferta, y que el mercado relevante no puede ser el mercado de
recabrimientos, es insostenible: (i) el andlisis de “precios relatives” y (ii) el analisis de co-
integracion de “precios relativos” en el que indebidamente se concluye que los precios no se
comportan de manera similar y no presentan convergencia, es incorrecto y no deben ser
tomados en consideracién.

El mismo andlisis es aplicable respecto de los precios de SW.%

De esta forma, es incorrecto considerar que “No existe evidencia de que los distintos tipos de
recubrimientos conformen un tnico mercado”, pues el anilisis realizado por la CFC de
“precios relativos” y econométrico de co-integracién, es errémeo e insuficiente para
rechazar la hipétesis de que el mercado relevante sea el mercado de recubrimientos.

El agravio anterior resulta infundado en virtud de las siguientes consideraciones:

La CFC realiz6 un andlisis de precios entre los distintos productos de COMEX y SW, para determinar si
los recubrimientos pertenecen todos a un mismo mercado o cada uno de los tipos de recubrimiento
conforman mercados distintos. Para ello, en primer término se analizaron las graficas de los precios
relativos de los productos de recubrimientos de COMEX y SW. Posteriormente, se efectud un andlisis de
cointegracion de precios de los productos.

En relacion con el andlisis de precios relativos, en la RESOLUCION se seflal6 que “el precio relativo no
muestra un patrén de comportamiento uniforme, sino importantes variaciones™; es decir, el analisis de
precios relativos no mostrd un patrén de comportamiento uniforme y que fuera convergente a una linea
constante, lo que representaria un indicio importante para determinar la existencia de sustitucion entre
dos productos. Al respecto, las recurrentes no aportan ningiin razonamiento o elemento de conviccitn
que permita modificar las conclusiones contenidas en la en la RESOLUCION respecto al comportamiento
de los precios relativos.

Asimismo, la CFC sefalo en el pie de pagina 38 de la RESOLUCION, lo siguiente:

“Los precios utilizados en el andlisis son precios implicitos, lo cuales resultan de la mezcla de
varios cientos o incluso miles de productos (SKU’s) con que cuentan Comex y SW en cada una
de las categorias estudiadas”.

En este sentido, las recurrentes no estin sefialando una situacién del anélisis de cointegracién que la
CFC desconociera, ya que ellas mismas lo sefialaron, segin se advierte del pie de pagina de referencia.

Adicionalmente, en todos los casos de los recubrimientos analizados se sefialé que los elementos
proporcionados por el andlisis de cointegracién eran indicatives, por tanto no conclusivos, de que no
existia sustitucion entre los productos evaluados.

Por otro lado, como se sefialé en la RESOLUCION, el andlisis de cointegracion, junto con el analisis de
costos y el que corresponde a las distintas caracteristicas, usos y clientes de cada uno de los productos
analizados, constituyen elementios de conviccion que se analizan en conjunto, adminiculando la
informacién que fue proporcionada por SW y AVISEP, para poder concluir que los recubrimientos
analizados no eran productos sustitutos de los recubrimientos decorativos.

%0 Referirse al Anexo 3, que s adjunta con el Recurso.
*! Pagina 45 de la RESOLUCION.
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A lo anterior se le afiade que los clientes y los canales de distribucién de los distintos tipos de
recubrimientos son distintos.

Por tanto, con los distintos indicios adminiculados (v no con uno solo de ellos) se considerd que los
recubrimientos para proteccién, marinos, para repintado automotriz, otros recubrimientos industriales y
los barnices industriales para madera no pertenecian al mismo mercado relevante que los
recubrimientos decorativos. Precisamente por ello, se sefialé lo siguiente en la RESOLUCION:

“En consecuencia, derivado del andlisis de los usos y aplicaciones de cada producto, de los precios de
adquisicion, los costos de aplicacicn para el caso de decoratives, del andlisis de cointegracion de los
precios de los recubrimientos y de las caracteristicas de cada tipo de producto fabricado y
comercializado por SW y Comex; asi como las caracteristicas de los clientes y de las redes de
distribucién utilizadas para realizar las ventas a cada uno de ellos, la Comisién considera que cada tipo
" de recubrimienta constituye un mercado por si mismo. "’

Asimismo, en lo que se refiere al analisis econométrico, los recurrentes plantean una interpretacion
diferente del concepto de co-integracion al que la literatura especializada utiliza usualmente. Asi, la
afirmacion segln la cual la “excesiva variabilidad” que se observa en el andlisis de los precios
implicitos de COMEX “influye en la falia de convergencia de los ‘precios relativos' y en la ausencia de
co-integracion en las pruebas econométricas”, constituye una afirmacién que malinterpreta el
concepto de co-integracién y de series de tiempo por raices unitarias. Si la serie de precios implicitos
no rechaza la prueba de raiz unitaria, su varianza es, por definicion, infinita, porque estamos hablando
de una caminata aleatoria. La idea de co-integracion es que si tenemos dos series que se comportan
como caminatas aleatorias (es decir, tienen varianza infinita), no importa qué tanto se muevan las dos
series, en el largo plazo se mueven de manera paralela. Por lo tanto, la excesiva variabilidad de una
serie no afecta la prueba de co-integracion, de hecho podria ser una condicién necesaria (en la medida
en que una caminata aleatoria tiene varianza infinita y es no estacionaria).

Por otra parte, respecto al supuesto error que las recurrentes sefialan que cometié la CFC al utilizar los
portafolios de productos de COMEX y SW para cada categoria de producto, es conveniente sefialar que
las series de tiempo que utilizé la CFC para la construccidn de las variables utilizadas fueron realizadas
con base en los portafolios que las recurrentes identificaron que correspondian a cada categoria, por lo
que de esta forma se crearon los precios implicitos de cada recubrimiento (decorativo, repintado
automotriz, industrial, etc.). Por este motivo, es posible concluir que la construccion y utilizacion de
dichas variables resulta correcta. Ademas, toda vez que las recurrentes no estdn cuestionando que los
productos que conforman los portafolios sean sustitutos entre si, sino que incluso plantean que todos
los. productos que estan dentro del portafolio total del mercado que ellos denominan “recubrimientos”
son sustitutos entre si, no se considera que sea un error el utilizar los portafolios de productos para
generar series de tiempo con los precios implicitos de dichos productos.

Las recurrentes sostienen que la CFC erréneamente usé precios implicitos cuando la canasta al interior
de cada segmento es altamente variable. No obstante, el anilisis de precios relativos y de co-
integracion se hace con la finalidad de comparar entre categorias de recubrimientos y no producto por
producto dentro de cada categoria de recubrimientos. En este sentido, lo relevante es la variabilidad y
la media de los precios implicitos por categoria y no la variabilidad y la media del precio implicito de
cada producto dentro de cada categoria puesto que no se est4 cuestionando si cada producto dentro de
cada categoria de recubrimiento es un mercado por si mismo, sino si las distintas categorias de

52 Pagina 47 de la RESOLUCION.
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recubrimientos lo son. Por lo tanto, con los precios implicitos calculados por categoria de
recubrimiento se realiza correctamente tanto el analisis de precios relativos como el de co-integracién.

De esta forma, se demuestra que los sefialamientos de las recurrentes son infundados.
SW Y AVISEP adicionalmente sefialaron:
(iv) Definicion geogrdfica del mercado.

En las piginas 48 y 49 de la RESOLUCION, la CFC reconoce que mo existen aranceles ni
cuotas aplicables a los recubrimientos. Asimismo, reconoce la existencia de bajos costos de
transporte para los recubrimientos importados por las PARTES. También reconoce que no
hay barreras a las importaciones de los recubrimientos.”

La CFC seiiala que las PARTES no exhibieron informacion relativa a las importaciones de
cada uno de los segmentos de los recubrimientos sino s6lo un rango estimado de dichas
importaciones. La CFC indebidamente y sin sustento dispone que SW y AVISEP tenfan la
obligacién de exhibir esta informacién con el detalle solicitado por la CFC. Al respecto, las
PARTES no tuvieron posibilidad de exhibir informacién con detalle, simplemente porque no
existe informacién relativa a las importaciones, siguiendo la segmentacién artificial y
definicién propuesta por la CFC para realizar su analisis.

Asi, la CFC concluye que el mercado geografico para los recubrimientos decorativos, de
repintado automotriz, solventes y pegamentos es nacional, considerando el porcentaje de
rango inferior propuesto por SW y AVISEP y atendiendo a que las importaciones
representan un bajo porcentaje del consumo de los recubrimientos. Dicha conclusion es
incorrecta y contradictoria, por lo siguiente:

a) No existe fundamento para que la CFC considere el porcentaje de rango inferior del
estimado de las importaciones. La CFC tiene la carga y debié haber realizado un analisis
considerando todas las posibilidades, incluyendo el porcentaje de rango mayor de las
importaciones propuestas por SWy AVISEP.

b) La CFC basé sus comclusiones en un estimado de las impertaciones actuales. No
obstante, debi6 considerar que el acceso a las importaciones es posible (existe y no presenta
obstaculos). La fraccién I del articulo 12 de la LFCE dispone claramente que el analisis se
debe realizar tomando en cuenta los costos de distribucién de los productos desde otras
regiones o paises, lo que implica la posibilidad de hacerlo, y no una prueba irrefutable de
flujo de comercio.

Adicionalmente, la pagina 50 de la RESOLUCION reconoce que los consumidores de
recubrimientos se abastecen a nivel local; sin embargo, no se realizé analisis respecto del
impacto en la competencia, debido a que supuestamente SW y AVISEP no exhibieron
informacién por localidad. Lo manifestado por la CFC no es correcto. SW y AVISEP
coinciden con que hay presién competitiva a nivel local (de hecho de forma intensa). Como
se menciona a continuacién, SW y AVISEP si exhibieron la informacion a la que tuvieron
acceso respecto de la competencia y presién competitiva a nivel local, la cual no fue
valorada ni tomada en cuenta por parte de la CFC.

53 Referirse al capitulo IV “Anélisis de barreras de entrada” del presente Recurso de Reconsideracion.
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En primer lugar, el estedio de competencia™ incluyé informacion relativa al mimero de
tiendas de pintura por municipio en los que se venden los productos de SW y COMEX,.
Dicha informacién incluye (respecto de los municipios con mas de cincuenta tiendas de
pintura), el niimero de las tiendas concesionarias de COMEX y el niimero de tiendas de los
distribuidores y de las tiendas propias de SW. Tal estudio demuestra que existe una gran
variedad de opciones o puntos de ventas para adquirir recubrimientos decorativos para los
consumidores y que la concentracién de los puntos de venta entre SW y COMEX es baja. La
CFC omitié analizar la informacién referida para evaluar Ia existencia de presion
competitiva a nivel local.

De la misma manera, SW y AVISEP exhibieron una lista de los principales productores de
pintura con presencia en cada estado del pais. Esta informacion