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Sesion II. Andlisis de eficiencias en restricciones verticales

— Contribucion de Meéxico —

Comision Federal de Competencia Economica (COFECE)

1. Introduccion
1.1. Las Restricciones Verticales

1 En la LFCE estos acuerdos o disposiciones contractuales se pueden encontrar dentro
de las denominadas “Practicas Monopdlicas Relativas” (PMR) las cuales a su vez pueden
incluir a las Conductas Unilaterales (CU). Tanto las RV como las CU se analizan bajo el
mismo analisis normativo en México. Las RV se realizan entre empresas en distintos
eslabones de la cadena de valor a través de, por ejemplo, la firma de contratos o la realizacion
de actos con distintos objetivos, dentro de los cuales pueden estar mejorar la eficiencia
productiva o mitigar fallas de mercado. Sin embargo, también pueden buscar que una o varias
empresas traten de controlar verticalmente a otra(s) con la finalidad de monopolizar el o los
mercados o con fines de exclusion de rivales. Para determinar cuél es su efecto de entre los
dos anteriores, y por lo tanto saber si la conducta es contraria la LFCE o no, se necesita llevar
a cabo un andlisis de efectos pro- y anticompetitivos, segun sea el caso.

1.2. Sectores econdmicos en los que COFECE ha analizado RV

2. COFECE ha llevado a cabo investigaciones de RV en diversos sectores (entre los
que se encuentran: agricola, transporte, bienes para el hogar (por ejemplo, muebles.);
tiendas de autoservicio; hidrocarburos (e.g., diésel y gasolinas); bancario; gases industriales
y medicinales; promotoria de y administracion de inmuebles para espectaculos y boletaje
electrénico; y plataformas digitales de comercio electrénico y servicios relacionados.

1.3. Evolucion del numero de casos de RV y tipos de RV analizados por COFECE.

3. Durante el periodo 2010-2020 la autoridad de competencia de México ha iniciado
20 casos que involucran estas practicas. La siguiente grafica muestra el nmero de casos
analizados y concluidos por la autoridad de competencia en el periodo 2010-2020. Se
analizaron casos Unicamente de Restricciones Verticales (RV), asi como casos de RV en
coexistencia con otras practicas (CU y RV) asi como de Conductas Unilaterales, por
ejemplo, discriminacion de precios y descuentos por lealtad en el mismo caso. Algunos
tipos de RV analizados por COFECE fueron: (i) segmentacion de mercados, (ii) fijacion de
precios de reventa, (iii) ventas atadas, (iv) exclusividades y (v) descuentos por lealtad.*

! Expedientes de Inicio de investigaciones de RV: 2010 (DE-012-2010, DE-013-2010, DE-015-2010, DE-019-2010,
DE-024-2010); 2011 (DE-022-2011), 2014 (DE-006-2014, DE-006-2014-1, DE-006-2014-11); 2015 (10-001-2015,
10-005-2015); 2020 (10-001-2020).

Expedientes de Inicio de investigaciones CU y RV: 2015 (DE-002-2015, DE-003-2015); 2016 (DE-040-2016); 2017
(10-002-2017); 2018(DE-018-2018, 10-001-2018); 2020 (10-002-2020 (DE-026-2020), 10-003-2020).
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Grafica 1. Evolucion de los casos analizados de RV y AD.
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Conclusion de Investigacion (CU y RV)

m Conclusion de Investigacion (RV)

Fuente: Elaboracidn propia con datos de la Autoridad Investigadora (Al) y resoluciones pablicas del Pleno de
la COFECE.

2. Evaluacion de las RV
2.1. Marco legal aplicable a las RV

4. Es la LFCE, en particular los articulos 54 (PMRs); 55 (anélisis de eficiencias), 58
(determinacion de mercado relevante) y 59 (determinacién de poder sustancial), 56
fracciones | (segmentacion de mercado), Il (fijacion de precios de reventa), Il (ventas
atadas), IV (exclusividades), VIII (descuentos por lealtad o ventas condicionadas) y XIlII
(estrechamiento de mérgenes).

5. Bajo este marco normativo, la Autoridad Investigadora (Al), haciendo uso de sus
facultades de investigacion, debe, en primer lugar, sustentar una Teoria de Dafio o explicar,
en su caso, la ausencia de ésta. Para ello, la Al debe de determinar un mercado relevante,
proporcionar elementos que sostengan que existe poder sustancial de mercado en el
mercado relevante definido y el objeto o efecto de la RV dentro del mercado relevante o
mercados relacionados. En cualquiera de estos casos la Al emite un dictamen que hace
llegar al Pleno de la COFECE, y en caso de la existencia de una teoria de dafio, para que
gire las instrucciones de emplazar y con ello se inicie el procedimiento seguido en forma
de juicio (PSFJ) para, al término de este, determinar la responsabilidad o no del o los
agentes econdmicos que realizan una PMR a través de una RV.

Cierre de investigaciones de RV: 2013(DE-013-2010, DE-015-2010, DE-019-2010, DE-022-2011, DE-024-2010);
2018(DE-006-2014, DE-006-2014-1, DE-006-2014-11, 10-005-2015); Otros expedientes (DE-012-2010 —Cierre por
compromisos el 27-06-2013, actualmente en litigio—, 10-001-2015 —resoluciéon de Pleno de 07-02-2019
actualmente en litigio—), 10-001-2020 —actualmente en investigacion).

Cierre de investigaciones de CU y RV: 2016(DE-002-2015, DE-003-2015); 2019(DE-040-2016); 2020 (DE-018-
2018, 10-002-2017); Otros expedientes (10-001-2018 —investigacion concluida, actualmente en PSFJ—, 10-002-
2020 (DE-026-2020) y 10-003-2020 —actualmente en investigacién).
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2.2. Guias orientativas y no vinculantes en el andlisis de RV

6. La Comision cuenta con dos documentos orientativos: (i) el Documento de
referencia para el analisis de restricciones verticales (septiembre de 2012), solicitado por
la Comision y elaborado por dos académicos externos a la Comision;? y (ii) la Guia de
Practicas Monopolicas Relativas 0 Concentraciones llicitas (2015), elaborado por la
Comision.?

7. Estos documentos no son vinculantes y no establecen un estandar normativo en el
analisis de RV llevados a cabo por la Comision, sin embargo, resultan Utiles a la hora de
analizar los casos de RV. Ambos documentos contienen explicaciones sencillas de RV, asi
como ejemplos de las mismas. La guia de 2015 es, ademas, ejemplificativa de los elementos
y etapas de una investigacion, asi como del marco general aplicable a las PMR entre ellas,
las RV.

2.3. Las teorias de dafio y justificacion de posibles eficiencias de las RV.

8. La Teoria de Dafio es una explicacién razonable del porqué la conducta alegada por
la Comision dafia, o puede dafiar, la competencia en el mercado relevante o mercados
relacionados y por tanto es una explicacion razonable, consistentemente l6gica y apegada
a los hechos analizados, de cuando una conducta constituye una PMR (a través de una RV).

9. Por otro lado, la ausencia del dafio en un mercado pudiera tener dos explicaciones,
la primera que la Autoridad no cuenta con los elementos necesarios para asegurar gque
existié un dafio al mercado o que la RV genera (o podria generar) posibles eficiencias que
benefician al mercado.

10. Ahora bien, las RV podrian generar ambos tanto dafio al mercado actual o potencial
como posibles eficiencias. El efecto neto entre estos dos elementos determina si una
practica es 0 no sancionada. Esto significa que, para el andlisis de las RV es necesario
aplicar la “regla de la razon” para determinar si existe, o no, una PMR. Si bien, existen
varias practicas consideradas como RV, nos centraremos en dos de ellas correspondientes
a los casos que se exponen en la seccion 4.

11. Teoria de Dafio y justificacion de posibles eficiencias en los acuerdos de
exclusividad: un productor u oferente puede firmar acuerdos de exclusividad con sus
distribuidores o clientes por razones geogréaficas, de marca o selectiva (por cliente). Los
contratos de exclusividad firmados por el productor consideraban la exclusividad de ser el
Unico proveedor del bien (en el caso DE-006-2014, proveedor exclusivo de gases
industriales: argon, nitrégeno y oxigeno; y en el caso 10-015-2015 prestar el servicio de
boletaje tradicional y electrdnico, ver seccién 4) y con una temporalidad de largo plazo,
con renovaciones automaticas y otros elementos (como descuentos por incentivos) que
hacian dificil romper la exclusividad. En términos generales, estas exclusividades de largo
plazo podrian generar un efecto de exclusion: nuevos oferentes podrian no ingresar al
mercado porque no alcanzan una escala minima que les permitiera recuperar sus costos
fijos a precios competitivos.

2 https://www.cofece.mx/cofece/images/Estudios/Externos/Restricciones Verticales.pdf.

3 https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2017/12/quia-0012015 pmr.pdf.
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12. Por otro lado, un acuerdo de exclusividad puede ser razonable si existe un periodo
minimo de recuperacion de inversion que incentive el desarrollo de infraestructura o
cuando es necesario un porcentaje minimo de exclusividades para que puedan alcanzar una
eficiencia productiva, y se logre una escala minima eficiente.

13. Teoria de Dafio y justificacion de posibles eficiencias en ventas atadas o
empaguetamiento: las ventas atadas se consideran una RV cuando implican productos
relacionados verticalmente, por ejemplo, una plataforma de comercio electrénico y un
procesador de pagos (en el caso 10-002-2017). De manera general, las ventas atadas en
productos relacionados verticalmente podrian generar dafio si en uno de los productos
existe poder de mercado y se limita la capacidad del consumidor intermedio para elegir el
bien o servicio en la otra parte de la cadena. Esto podria causar un posible desplazamiento
de los competidores con menor poder de mercado en el mercado donde la empresa realiza
el atamiento. Por otro lado, la oferta conjunta de diversos bienes o servicios puede reducir
costos de busqueda, transaccién, distribucion e implica una responsabilidad de marca sobre
ciertos productos, asegurando asi un estandar de calidad, ademas el empaquetamiento
puede usarse como una forma de proteccion a la propiedad intelectual .

2.4. Compromisos

14. En los documentos orientativos mencionados, se explica el procedimiento de
terminacion anticipada de una investigacion, el cual permite otorgar el beneficio de
dispensa o reduccion de multas a los agentes econdmicos que soliciten este procedimiento,
aplicable a las investigaciones de RV (asi como para todas las PMRs y concentraciones
ilicitas) antes de que la Al emita el dictamen correspondiente, y que solo puede ser
aprobado por el Pleno de la Comisidn, previa aceptacion de los solicitantes de los
respectivos compromisos. Este procedimiento pudiera ofrecer varias ventajas, entre ellas
obtener ganancias procesales en términos de tiempo y costos, resultar en efectos correctivos
y restaurativos mas rapidos en el mercado investigado (que una resolucién por sancion),
ofrecer resultados certeros a los agentes econdmicos (versus un procedimiento prolongado
en la etapa final de resolucién) y podria evitar litigios costosos y prolongados ante
instancias judiciales. Sin embargo, también este proceso podria conllevar posibles
desventajas: procesalmente la verificacién de compromisos podria ser complicada y
litigiosa, los compromisos aceptados no establecen un estandar de analisis en casos futuros
ya que la Al°y, en el momento procesal oportuno, el Pleno deben analizar los compromisos
caso por caso antes de que la Al emita un Dictamen de Probable Responsabilidad (DPR),
es decir, antes de una acusacion por una probable PMR.

15. Dentro de los compromisos también se deben evaluar las RV realizadas por los
agentes econdmicos toda vez que la Al debe emitir un pronunciamiento sobre la idoneidad
y viabilidad juridica y econdémica de los compromisos ofrecidos por los agentes
econdmicos. Esta evaluacion debe de ser exhaustiva ya que los agentes econémicos pueden
presentar elementos de eficiencias asociadas a sus practicas comerciales verticales y
corresponde a la Al, en primera instancia, analizar y determinar inicialmente si con estos
compromisos, incluidas las posibles eficiencias y dafios, se resuelven las preocupaciones
en materia de competencia econémica.

4 Tirole, J. (2005). The analysis of tying cases: A primer. Competition Policy International, 1(1), 1-25.

5 P, 14, OCDE (2020), Examen inter-pares de la OCDE sobre el derecho y la politica de competencia: México
https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-peer-reviews-of-competition-law-and-policy-mexico-2020.htm
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16. En resumen, las RV se evalGan bajo el marco regulatorio vigente (LFCE, en
particular, articulos, 54, 55, 58, 59 y 56), en la etapa de investigacion, en la etapa de
compromisos si los hay y en el PSFJ, que resuelve el Pleno. En todas las etapas procesales
se analiza una RV bajo la “regla de la razon” y por tanto, en todas estas etapas corresponde
analizar los dafios actuales o potenciales asi como los posibles efectos positivos (entre ellos
posibles eficiencias generadas) como se muestra en la siguiente seccion.

3. Elementos de prueba, analisis de eficiencias y sanciones de las RV
3.1. Los elementos de prueba minimos que la COFECE analiza en casos de RV

17. A través de las atribuciones legales conferidas a la COFECE, ésta se puede allegar
de elementos de prueba directa e indirecta que ayudan a sustentar la probable existencia de
una RV. La Al puede presentar convenios, contratos, correos electronicos, entre otros
elementos de prueba directa para evidenciar la existencia de una RV. También, la Al debe
aportar elementos que sostengan la existencia de poder sustancial en el mercado relevante
donde se realiza la RV y mencionar aquellos elementos relacionados con el probable objeto
o efecto de dafio o probables eficiencias en los mercados analizados.

18. La Al presenta estos elementos en el dictamen que envia al Pleno. Con estos
elementos, la Al pretende acreditar la Teoria de Dafio y solicita se ordene el
emplazamiento, o determina la no existencia de la misma, y al no desprender elementos
para iniciar el PSFJ, propone al cierre el cierre del expediente.

3.2. Analisis de posibles eficiencias de las RV en las distintas etapas procesales

19. Como se menciond, existen tres etapas procesales de andlisis de las RV para
determinar los efectos anticompetitivos y pro-competitivos. A continuacion, se explica el
analisis que se lleva a cabo en cada etapa y quién debe de aportar y probar los elementos,
la Al o el Agente econémico.

e En laetapa de investigacion y hasta la emision del dictamen de la investigacion, la
LFCE no establece expresamente que la Al esté obligada a probar ganancias en
eficiencia; sin embargo, el articulo 54, fraccién Ill, establece que se considera una
PMR cuando la practica “tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado
relevante o en algun mercado relacionado, desplazar indebidamente a otros
Agentes Econdmicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de uno o varios Agentes Econémicos”. Por lo anterior, la Al
debe hacer un andlisis econdmico y aportar elementos relacionados con el dafio
actual o potencial de la RV. Este analisis de la RV brinda a la Al la posibilidad de
establecer la Teoria de Dafo o en su defecto, la ausencia de ésta.

20. Una de las posibles razones de que no exista una Teoria de Dafio es que los efectos
gue provoca la RV son positivos y estdn acordes al propio modelo de negocios
instrumentado por la industria. En este caso, la Al emite un dictamen de cierre de la
investigacion en donde se plasma el andlisis econdmico y las conclusiones a las que ha
llegado, proponiendo al Pleno cerrar el expediente sin responsabilidad para el agente
economico que genera la RV (ejemplo, caso 10-002-2017), el Pleno puede coincidir con la
Al y cerrar el expediente o diferir en el analisis y las conclusiones y ordenar el PSFJ.
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21. En la etapa de investigacion, es la Al quien recaba los elementos para el analisis de
la RV, ademas, cualquier agente econémico con conocimiento del mercado puede aportar
elementos que la Al puede valorar en su andlisis. Sin perjuicio de lo anterior, los agentes
econdmicos que realizan la RV pueden presentar evidencia de eficiencias ante la Al y
corresponde a ésta su analisis.

¢ Antes de que se emita el dictamen de probable responsabilidad (DPR), los agentes
economicos pueden solicitar el beneficio de dispensa y reduccion de multas, mismo
gue conlleva el ofrecimiento de compromisos. Los compromisos presentados por
los agentes econdmicos, ademas de presentar una solucion correctiva y restauradora
del proceso de competencia, asociado a ciertas conductas del o de los agentes
econdmicos, también pueden presentar evidencia de las razones por las cuales una
determinada RV o parte de ella podrian generar ganancias en eficiencias. Como se
menciono, estos compromisos deben de ser analizados por la Al bajo la “regla de
la razén” y determinar si, en su conjunto, los efectos netos de una posible practica
y las condiciones particulares del caso. En algunos casos de compromisos se ha
observado que es posible determinar la razonabilidad de una RV, por lo que se
permite la realizacion de ciertas RV (bajo ciertos pardmetros), en tanto que se
eliminan, prohiben y/o corrigen ciertas RV con efectos anti-competitivos.

22. Por ejemplo, que ciertos contratos de exclusividad tengan un periodo minimo de
recuperacion de inversion o que es necesario un porcentaje minimo de exclusividades para
gue puedan alcanzar una eficiencia productiva. En estos casos corresponde a los agentes
econdmicos solicitantes presentar evidencia de estos beneficios y le corresponde a la
COFECE analizar la pertinencia de los mismos (Caso 10-005-2015).

23. Hasta antes de 2014 la Ley de Competencia permitia que los agentes econémicos
presentaran compromisos Unicamente con posterioridad a la emisién del dictamen (oficio)
de probable responsabilidad y antes de que el Pleno emitiera la resolucién final del caso,
por lo que los agentes econdmicos tenian la opcidn de esperar la posible acusacion de la Al
y ofrecer posteriormente compromisos que tratardn de remediar la practica alegada,
esperando evitar mayores litigios. Dentro de los compromisos ofrecidos, los agentes
economicos podian establecer que cierta RV, o parte de ella, generaba cierto dafio (por ello,
la solicitud de compromisos) y en ciertas circunstancias no generaba un dafio al mercado
0, incluso, que generaba beneficios (Caso DE-006-2014).

e Una vez emitido un DPR, Durante el PSFJ los agentes econémicos también pueden
alegar eficiencias y son a quienes les corresponde probarlas (art. 55 de la LFCE). En
este caso, corresponde al Pleno de la COFECE considerar la Teoria de Dafio
propuesta por la Al y las eficiencias alegadas por agentes econémicos para
determinar los efectos netos de la RV y finalmente emitir su resolucion sobre el caso.

4. Casos de RV con posibles efectos anti-competitivos (dafio) y pro-competitivos
(eficiencias)

24, Las RV pueden generar tanto efectos pro- como anticompetitivos. Los dos primeros
casos presentados, a juicio de la Autoridad Investigadora de la COFECE, presentan ambos
efectos. Por un lado, efectos dafiinos de cierre del mercado por exclusividades y por otro,
economias de escala e incentivos de desarrollo de infraestructura. La explicacion de los
siguientes cuatro casos Unicamente se centra en los efectos pro competitivos.
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25. Los cuatro casos de RV que se resumen fueron concluidos en diferentes etapas
procesales. Dos de estos casos (gases del aire y boletaje) se cerraron anticipadamente (el
primero luego de que la Al present6 una opinion de probable responsabilidad) a partir del
procedimiento de dispensa y reduccién de multa; y dos de ellos (comercio electrénico y
servicio de banda ancha) se cerraron tras la identificacion de posibles eficiencias durante
la etapa de investigacion.

4.1. Caso DE-006-2014 (Gases del aire)

26. La investigacion se centro en el establecimiento de exclusividades que dos de los
agentes econémicos mas importantes del mercado (con probable poder sustancial conjunto)
tenian en la distribucion y comercializacion de tres productos (oxigeno, nitrogeno y argén,
todos ellos para usos industriales). De acuerdo con la resolucién del Pleno (mediante el
cierre anticipado de compromisos), mantener ciertas exclusividades, asi como una duracion
razonable de algunos contratos de exclusividad, contribuye a no distorsionar la planeacion
financiera de los agentes que establecieron estas practicas, ademas de evitar posibles
problemas de “hold up”; adicionalmente contribuye a recuperar las inversiones realizadas
en la infraestructura de suministro y almacenamiento en el establecimiento de los clientes.
De acuerdo con lo anterior, las exclusividades tendientes a recuperar las inversiones de la
infraestructura necesaria para el suministro y almacenamiento podrian tener efectos pro-
competitivos, al ser necesarios para el desarrollo de la actividad.

4.2. Caso 10-005-2015 (Boletaje)

217. De acuerdo con la resolucién del Pleno, la investigacion se centré en las
exclusividades que un agente econémico (Grupo CIE) tenia para la emisién de boletos
fisicos y electronicos de espectaculos en diversos inmuebles y promotoras en el territorio
nacional. La investigacion se cerré anticipadamente por compromisos. Se observa en el
dictamen de la Autoridad Investigadora, citado en la Resolucién, que dentro de los
compromisos se ofrecié eliminar las exclusividades con terceros excluyendo las
exclusividades con inmuebles o promotores pertenecientes al mismo grupo, i.e., Grupo CIE
no incluyd como parte de sus compromisos la eliminacién de las exclusividades que
mantenia con inmuebles de su grupo. La Al considerd que estos compromisos eran idéneos
y juridica y econémicamente viables; asimismo, el Pleno decidi6 aceptar los compromisos
propuestos por Grupo CIE con algunas modificaciones®.

4.3. Caso 10-002-2017 (Comercio electrénico)

28. De acuerdo con la resolucion del Pleno y el dictamen de la Al, la investigacion se
centrd en investigar una posible venta atada entre una plataforma de comercio electronico
(marketplace) y una solucién de pagos desarrollada por la misma plataforma con lo cual se
podria dafiar directamente a los consumidores al no poder elegir otro servicio de pagos y
generar un posible desplazamiento de los competidores del mercado de pagos electronicos
En adicidn a diversas conclusiones, la Al de la COFECE identific posibles eficiencias en
la integracidn de diversos servicios a las plataformas de comercio electrénico, por ejemplo,
eliminacion de asimetrias de informacion entre usuarios de la plataforma, reduccion de
fraudes en las transacciones, mejoras en seguridad y confianza a los usuarios de la
plataforma. Debido a estas y otras consideraciones, el Pleno resolvidé cerrar la
investigacion.

¢ Se elimind el compromiso de desarrollar e implementar un cddigo de conducta, originalmente propuesto por Grupo CIE.
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4.4. Caso DE-033-2007 (servicio de banda ancha)

29. De acuerdo con la resolucion del Pleno, Telmex es una empresa con poder
sustancial en el mercado relevante de provisién del servicio de acceso fijo a Internet de
banda ancha en el territorio mexicano. Telmex llevaba a cabo la sujecién de dos servicios
distintos y distinguibles, la telefonia béasica (cableado ADSL) e Internet de banda ancha.

30. No obstante, la Comision consider6 que la conducta realizada por Telmex, no tuvo
el objeto o efecto de desplazar indebidamente a otros agentes del mercado, impedirles
sustancialmente su acceso 0 establecer ventajas exclusivas en favor de una o varias
personas en virtud de que, entre otros aspectos, la evolucion tecnoldgica y la disminucion
a las barreras regulatorias permitieron que los proveedores de esos servicios de
telecomunicaciones confluyan en un solo mercado y que para prestar cualquier servicio de
telecomunicaciones los agentes deben tender una Red Publica de Telecomunicaciones
(RPT) que les permita proveer el servicio al mayor nimero de clientes, lo cual implica
inversiones considerables, y también se requiere de una escala minima de clientes para que
el servicio sea redituable, i.e., se puede observar economias de alcance y de gama al ofertar
dos servicios distintos bajo una misma RPT, por lo anterior se decretd el cierre del
expediente.
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Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT)

5. Analisis de las restricciones verticales

31. El Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) es un 6rgano auténomo,
independiente en sus decisiones y funcionamiento, con personalidad juridica y patrimonio
propio, que tiene por objeto regular y promover la competencia y el desarrollo eficiente de
las telecomunicaciones y la radiodifusién; asimismo, es la autoridad en materia de
competencia econdmica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones.

32. Corresponde al IFT la aplicacion de la Ley Federal de Competencia Econdémica
(LFCE) por lo gue corresponde a los sectores sefialados aunado a la aplicacion de la ley
reguladora sectorial. En este sentido, la LFCE contempla la existencia de diversas
conductas contrarias a la competencia, como lo es el caso de las practicas monopdlicas
relativas (PMR), mismas que en términos generales son cualquier acto, contrato, convenio,
procedimiento o combinacion de estos, que lleve a cabo uno o mas Agentes Econémicos
gue individual o conjuntamente tengan poder sustancial en el mismo mercado relevante en
que se realiza la practica con el objeto o efecto, en el mercado relevante o en algin
mercado relacionado, desplazar indebidamente a otros Agentes Econdmicos, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de uno o varios
Agentes Econdmicos.

33. Aunado a lo anterior, dicha conducta debera encuadrar en el catadlogo’ que para
dichas conductas establecié el Poder Legislativo en México, dentro de las que se destaca
para este documento “El otorgamiento de descuentos, incentivos o beneficios por parte de
productores o proveedores a los compradores con el requisito de no usar, adquirir, vender,
comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos
o comercializados por un tercero, o la compra o transaccion sujeta al requisito de no
vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o servicios objeto de la venta
0 transaccion”.

34. En consecuencia, la LFCE considera como un tipo de PMR, entre otros, el
otorgamiento de incentivos por parte de proveedores a los compradores con el requisito de
no adquirir, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos por un tercero.
Lo anterior, sujeto a que: i) el agente econdmico que otorga los descuentos o incentivos
tenga poder sustancial en el mercado relevante; ii) el probable responsable realice la
conducta con el objeto o efecto de desplazar indebidamente a sus competidores, impedir
sustancialmente el acceso a los mercados o establecer ventajas exclusivas en favor de un
agente, y iii) no se acredite que las ganancias en eficiencia, en caso de haberlas, superan
los efectos anticompetitivos de la conducta. Con relacién a este ultimo requisito, para
determinar si una PMR debe ser sancionadas en términos de la LFCE, debe analizarse si
existen ganancias en eficiencia derivadas de la conducta, mismas que deben ser acreditadas
por los agentes econdmicos involucrados; y que estas incidan favorablemente en el proceso
de competencia y libre concurrencia.

7 Son précticas monopodlicas relativas: Segmentacion vertical de mercados; Exclusividades; Imposicion de
condiciones (venta o precios); Imposicion de condiciones para la obtencion de descuentos; Ventas atadas; Negativa
de trato o discriminacion; Boicot; Depredacion de precios; subsidios cruzados; incremento de costos, impedir
produccion o reduccién de la demanda o el Estrechamiento de margenes.
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35. Al respecto, el Poder Judicial de la Federacion ha concluido que, para determinar
si se configura una PMR, debe realizarse una ponderacion tanto de los beneficios, como de
la afectacion que pudiese ocasionar en casos concretos, o que se conoce como "regla de
la razon", es decir, valorar en su conjunto las circunstancias del caso para determinar la
licitud del acuerdo, en funcion de sus fines y efectos®.

36.  Aunado a lo sefialado, la posibilidad de sancionar practicas monopdlicas por el
objeto o la intencionalidad responde a que no en todos los casos sera exitoso el intento de
los agentes econdmicos por monopolizar un mercado. Pero el hecho de que el agente
economico fracase en sus esfuerzos por realizar una conducta anticompetitiva, no impide
establecer su responsabilidad por el objeto de su conducta e imponerle las sanciones
correspondientes.

37. Asimismo, en el caso de las practicas monopolicas sancionadas por efectos, es
necesario acreditar un nexo causal entre la practica imputada y la consecuencia en los
mercados. Para efectos de determinar si el objeto de la conducta analizada es contrario a la
LFCE, debe existir un nexo entre la conducta y el resultado esperado que confirme la
afectacion a la competencia en los mercados. Es decir, debe determinarse si la conducta
razonablemente tiene un proposito de afectar la competencia en los mercados a través de
desplazar, impedir el acceso o generar ventajas exclusivas.

38. La LFCE prohibe este objeto o efecto porque generarian un efecto de cierre en los
mercados, a favor de quienes realizan la conducta y en detrimento de la capacidad de otros
participantes de competir o entrar a los mercados. Las conductas que tienen por objeto o
efecto generar un cierre en los mercados tiene un efecto contrario a la competencia cuando
afecta o restringe significativamente esa capacidad de otros agentes econémicos para
competir, en consecuencia, no se requiere que el cierre de los mercados sea total, sino que
basta acreditar que es significativo al grado de poder restringir la capacidad de otros agentes
econdmicos para competir en los mercados en los que la conducta se realiza y repercute o
puede repercutir. Precisamente, en esto radica la intencionalidad de la conducta.

6. Experiencia en el sector de telecomunicaciones

39. Con fecha 12 de abril de 2018, se emiti6 la Resolucién mediante la cual el Pleno
del Instituto Federal de Telecomunicaciones resuelve sobre la Practica Monopolica
Relativa, prevista en el articulo 10, fraccién VIII, de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, imputada a América Movil, S.A.B. de C.V. y Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V.
en el Expediente E-IFT/UCE/DGIPM/PMR/0006/2013 (Expediente PMR-006-2013).°

40. La Autoridad Investigadora del IFT llevo a cabo la investigacién, concluida la cual,
con fecha 30 de agosto de 2017, emitié un Oficio de Probable Responsabilidad (OPR) en
el que se imputdé a América Movil, S.A.B. de C.V. (AMX) y Radiomovil Dipsa, S.A. de
C.V. (Telcel) la conducta consistente en otorgar diversos incentivos a Blue Label México,
S.AP.l. (BLM), con el requisito de que este Gltimo no comercializara o proporcionara
tiempo aire de los competidores de la marca Telcel en el servicio de telefonia mévil y
distribuyera de forma exclusiva tiempo aire de la marca Telcel. En el OPR se determiné de

8 Tesis “PRACTICA MONOPOLICA RELATIVA. PARA SU DEMOSTRACION DEBE ACUDIRSE A LA "REGLA
DE LA RAZON.” Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004949. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Libro XXVI, noviembre de 2013, Tomo 2.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C.35 K (10a.). P4gina: 1373.

® Acuerdo P/IFT/120418/293 de fecha 12 de abril de 2018 en la XV sesion ordinaria. Disponible en:
http://www.ift.org.mx/sites/default/files/conocenos/pleno/sesiones/acuerdoliga/vppift120418293noct.pdf
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manera presuntiva que esta conducta consiste en el otorgamiento de descuentos o
incentivos por parte de productores o proveedores a los compradores con el requisito de
no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios producidos,
procesados, distribuidos o comercializados por un tercero, o la compra o transaccion
sujeta al requisito de no vender, comercializar o proporcionar a un tercero los bienes o
servicios objeto de la venta o transaccion tal como se prevé en la LFCE vigente! al
momento de investigar esta conducta.

6.1. Mercado relevante y mercado relacionado

41. En el OPR se definié el mercado relevante en forma presuntiva como la venta
mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire que ofrecen los Operadores de Servicios de
Telefonia Movil, incluyendo los Operadores moviles Virtuales (OSTM), a los
distribuidores y/o comercializadores, con una dimension geografica nacional. De esta
manera el OPR concluy6 que se actualizaron los siguientes elementos gque sustentaron la
definicion del mercado relevante en sus dimensiones de servicio y dimension geografica:

e La venta de tiempo aire a través de canales de distribucion propios es un mercado
independiente (i.e. distinto) de la venta de bolsas virtuales de tiempo aire a
distribuidores y/o comercializadores;

e Por el lado de la oferta se aprecian elevados costos de inversion para establecer los
suficientes puntos de venta propios en localidades de baja densidad poblacional,
por lo que no es rentable que los OSTM establezcan puntos de venta propios.

e Los modelos o esquemas comerciales de los distintos distribuidores y/o
comercializadores mayoristas de bolsas virtuales pertenecen al mismo mercado;

e La venta mayorista de tiempo aire a través de tarjetas fisicas no es sustituto de la
venta mayorista de bolsas virtuales de tiempo aire, ya sea por el lado de la demanda
o de la oferta;

¢ No existen costos de distribucién, ya que los distribuidores y/o comercializadores
pueden adquirir las bolsas virtuales de tiempo aire independientemente de su
ubicacion y la oferta es practicamente homogénea en todo el pais respecto de sus
areas de cobertura, y

¢ No se aprecian restricciones normativas.

42. En el OPR se determin6 que el mercado relacionado corresponde a los servicios
minoristas de venta de tiempo aire en las localidades del pais en las que, durante la
exclusividad, Telcel enfrentaba o podia enfrentar competencia de otros OSTM y en las
cuales los Unicos puntos de venta disponibles y a los que podian acceder los suscriptores 0
consumidores finales, eran los abastecidos por BLM. Principalmente, son localidades de
baja densidad poblacional.

10 Este expediente se investigd y sanciond en términos de la Ley Federal de Competencia Econémica publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de 1992 y abrogada a partir del 7 de julio de 2014 con la entrada
de la nueva LFCE.
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7. Poder sustancial

43. Por lo que respecta a la calidad de agente econémico con poder sustancial, el OPR
concluye en forma presuntiva que Telcel tiene poder sustancial en el mercado relevante
debido a que, entre otras:

o El mercado relevante estd altamente concentrado, indicador significativo de un
agente econdmico con poder sustancial;

e Hay barreras de entrada como los elevados costos para la instalacion y operacion
de una red publica de telecomunicaciones, entre los que destacan: a) la escasa
rentabilidad de usos alternativos de la infraestructura y equipo, b) elevados costos
hundidos, y c) significativos montos de inversion en publicidad para tener y
mantener presencia en el mercado relevante;

o Eslimitado el poder de los competidores de Telcel;

e Un agente econémico debe incurrir en costos elevados para acceder a fuentes de
insumos;

e Lamarca de Telcel esta fuertemente posicionada en el mercado relevante, y

e Los distribuidores y/o comercializadores enfrentan altas pérdidas al dejar de
distribuir y/o comercializar tiempo aire de la marca Telcel.

7.1. Conducta

44, Por lo que hace a la conducta que se imputa, en el OPR se estableci6 que la conducta
se materializd a través del otorgamiento de incentivos a BLM, con el requisito de que dicho
agente econdémico no comercializara o proporcionara el tiempo aire de los competidores de
Telcel en el servicio de telefonia mévil y s6lo distribuyera en sus puntos de venta tiempo
aire de la marca Telcel.

45, Asimismo, se establecio que la conducta tuvo el objeto de desplazar indebidamente
a los competidores de Telcel del mercado relevante, asi como desplazar indebidamente a
otros agentes econdmicos e impedirles sustancialmente su acceso a mercados relacionados
de consumo minorista de tiempo aire, donde para sus competidores es dificil o imposible
acceder si no se tiene acceso a la red de distribucion de BLM.

46. En conclusion, los elementos para acreditar una PMR en el caso en particular
consisten en que: i) AMXy Telcel otorgaron incentivos a BLM para no adquirir ni distribuir
y/o comercializar tiempo aire de otras compafiias telefonicas (mdviles); ii) Telcel tiene
poder sustancial en el mercado relevante; iii) la conducta fue realizada con el objeto de
desplazar indebidamente a otros agentes del mercado relevante, asi como desplazar
indebidamente e impedir sustancialmente el acceso a competidores de Telcel a los
mercados relacionados, y iv) en el expediente no se acredit6 la existencia de ganancias en
eficiencia, ni mucho menos que esas ganancias superen los efectos anticompetitivos de la
practica.

47. Adicionalmente, en el OPR se sefial6 que, si bien los requerimientos de inversion
en que debe incurrir un concesionario para desplegar una red publica de
telecomunicaciones son elevados y que el monto de inversion puede variar dependiendo de
la estrategia de expansion de la red para alcanzar un nivel de cobertura que resulte atractivo
para los usuarios, dado que Telcel distribuye y comercializa su tiempo aire a través de
diversos canales, el acceso a dichos canales de distribucion constituye un elemento
importante para los concesionarios que deseen participar del mercado de telefonia movil.
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48. En este sentido, la posicién competitiva de los agentes econdmicos resulta de
importancia para este efecto, asi como que los canales de distribucion a los que desea
acceder resulten eficientes. En consecuencia, las restricciones de acceso a canales eficientes
de distribucién afectan a los agentes econdmicos del mercado relevante, en caso de que su
posicion competitiva no les permita tener acceso a ellos.

7.2. Sancion impuesta

49. Finalmente, como resultado del procedimiento seguido en forma de juicio, el Pleno
del IFT resolvié que con base en los elementos de conviccidn establecidos en el OPR,
Telcel incurri6 en la PMR imputada, que tuvo el objeto de desplazar a sus competidores
del mercado relevante, asi como de desplazar e impedir el acceso de esos OSTM en los
mercados relacionados. Lo anterior, sin que Telcel hubiera podido desvirtuar la imputacién
de la PMR durante el procedimiento en forma de juicio.

50. El proposito de la imposicidn de sanciones en materia de incumplimientos a la
LFCE tiene una doble vertiente. Por un lado, busca sancionar aquellas conductas que
resultan contrarias a los principios de competencia econdmica y libre concurrencia
establecidos la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y por otra procura
disuadir o desincentivar la realizacidn de estas conductas de manera prospectiva.

51.  Alimponer una multa por violaciones a la LFCE, el Pleno del IFT observé que la
sancion esté debidamente individualizada, considerando elementos objetivos y subjetivos.
En el ejercicio de las facultades de sancion, la LFCE otorga un cierto grado de
discrecionalidad, mas no arbitrariedad, lo que implica que la sancién debe estar
debidamente fundamentada y motivada.

52. El marco legal aplicable faculta al Pleno a imponer una multa hasta por el
equivalente al ocho por ciento (8%) de los ingresos acumulables del agente econémico
directamente involucrado en la comision de la practica monopdlica relativa.

53. En este caso, para individualizar adecuadamente la multa al caso que se sanciona
fue necesario tomar en consideracion ocho factores: i) la gravedad de la infraccién; ii) el
dafio causado; iii) los indicios de intencionalidad; iv) la participacion del infractor en los
mercados; v) el tamafio del mercado afectado; vi) la duracién de la practica o
concentracién; vii) la reincidencia o antecedentes del infractor, y viii) la capacidad
economica del infractor.

54. Con base en dichos factores, se impuso una multa de MXN 96 825 831.51
(aproximadamente USD 4.8 millones / EUR 4 millones).
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