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COMISION FEDERAL DE

COMPETENCIA ECONOMICA ' Expediente COND-001-20 14-1

Ciudad de México, a doce de diciembre de dos mil diecisiete.- Vistos:

I. La resolucion emitida por el Pleno de esta Comision Federal de Competencia Econdmica el doce
de noviembre de dos mil quince en el expediente COND-001-2014- I, mediante la cual se impuso a
Alsea, S.A.B. de C.V. una multa por la cantidad de $20,461,393.65 (veinte millones cuatrocientos
sesenta y un mil trescientos noventa y tres pesos, 65/100 M.N.) por el incumplimiento de la obligacién
contenida en el inciso A del apartado “Condiciones a que se sujeta la subsistencia de la transaccion™
establecida en la resolucién de veintiuno de febrero de dos mil catorce emitida en el expediente CNT-
095-2013;

IL. La sentencia emitida por el Juzgado Segundo de Distrito en Materia Administrativa Especializada
en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de
México y jurisdiccion en toda la Republica, el veintinueve de abril de dos mil dieciséis en el juicio
de amparo [JJJIEJB mediante 1a cual se concedi6 el amparo y proteccioén de la Justicia de la Union
a Alsea, S.A.B.deC.V.,y

III. La sentencia ejecutoria emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, con
residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda la Repiiblica el veintinueve de noviembre

() de dos mil diecisiete en el amparo en revision niimero ﬁ mediante la cual se concedié el
amparo y proteccion de la Justicia de la Unién a Alsea, S.A.B. de C.V.

Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 28, parrafos décimo cuarto y vigésimo, fracciones I,
V y VI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Transitorios Primero y Séptimo,
parrafo segundo, 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 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones™;* Transitorios Primero y Segundo, parrafo segundo, del “Decreto por el que se
expide la Ley Federal de Competencia Econémica y se reforman y adicionan diversos articulos del Codigo
Penal Federal”;} 1°,2°, 3°, 24, fracciones IV y XIX, 34 bis, tltimo parrafo, y 38 bis de la Ley Federal
de Competencia Econémica;* 1, 4, fraccién I, 5, fracciones VI, XXVII y XXXIX, 6, 7, 8, asi como
los Transitorios Primero, Segundo y Cuarto, parrafo primero, del Estatuto Organico de la Comisién
Federal de Competencia Econoémica vigente,’ 358 y 360 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles;® y en cumplimiento de la sentencia ejecutoria referida en el numeral tercero anterior, el Pleno
de la Comision Federal de Competencia Econdmica resuelve en sesion celebrada el mismo dia el
presente incidente de verificacion de cumplimiento y ejecucion, de acuerdo con los antecedentes y
consideraciones que a continuacion se expresan:

‘sexqeed sop :opeuTwWI[g

! p4ginas 52 y 53 de dicha resolucion emitida en el CNT-095-2013.

2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion (en adelante, “DOF™) el once de junio de dos mil trece.

3 Publicado en el DOF el veintitrés de mayo de dos mil catorce.

4 Publicada en el DOF el veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y dos, incluyendo la Gltima reforma publicada en el
/’\) DOF el nueve de abril de dos mil doce, aplicable al presente procedimiento.

5 Publicado en ¢l DOF el ocho de julio de dos mil catorce, con reformas publicadas el veintisiete de octubre de dos mil diecisiete.

6 De aplicacién supletoria a I2 Ley Federal de Competencia Econémica, de conformidad con el articulo 34 bis in fine de este Gltimo

ordenamiento.
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GLOSARIO:

Para facilitar la lectura del presente documento, se utilizaran los siguientes términos:

ACUERDO DE El acuerdo emitido por el SECRETARIO TECNICO en el EXPEDIENTE el
INICIO dieciocho de septiembre de dos mil quince, mediante el cual ordendé formar
por cuerda separada la carpeta incidental de verificacion de cumplimiento y
ejecucion, toda vez que, dada la informacién presentada por ALSEA, se
advertia un posible incumplimiento de la RESOLUCION.
ALSEA Alsea, S.A.B. de C.V,, sus subsidiarias o entidades relacionadas.
AMPARO EN Las actuaciones del expedient“ resuelto por el TRIBUNAL
REVISION ESPECIALIZADO. . 3
CCF Cddigo Civil Federal.
CFC Comision Federal de Competencia. -
CFPC Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria a la 3
LFCE, de conformidad con el articulo 34 bis in fine de este ordenamiento. g
CLAUSULA(S) Las clausulas que, conforme a la obligacion A de las CONDICIONES DE f_; O
SUBSISTENCIA, deben incluirse en el texto de los CONTRATOS en el sentido de 3
que expresamente se indique que: i) ALSEA no obligard a mantener 0 a g
establecer alguna exclusividad de los centros comerciales o desarrolladores =
de centros comerciales; asi como que ii) ALSEA no sujetara a los centros g
comerciales a la obligacion de rentar a dos o més de los restaurantes o
negocios de ALSEA.’
COFECE Comisién Federal de Competencia Econémica.
CONDICIONESDE  Las obligaciones impuestas en la RESOLUCION dentro del apartado
REALIZACION “Condiciones a que se sujeta la realizacién de la transaccion”.®
CONDICIONES DE  Las obligaciones impuestas en la RESOLUCION dentro del apartado
SUBSISTENCIA “Condiciones a que se sujeta la subsistencia de la transacczon” 9
7 De acuerdo con las péginas 46 y 47 de la RESOLUCION, las CLAUSULAS a incluir en los futuros CONTRATOS deben tener un contenido
similar al siguiente: “(i) [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas] en ningiin momento obligard al Centro Comercial a
establecer alguna exclusividad a su favor ni impedird el acceso de sus competidores al Centro Comercial. En tal virtud, se manifiesta
desde ahora la conformidad de [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas] para que, durante la vigencia del Contrato, se
renten espacios y/o locales dentro del Centro Comercial para el establecimiento de cualesquiera restaurantes, incluyendo
competidores de [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas]”; y (i) “[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas [sic] no
podrd(n) obligar al Centro Comercial a que la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios en los que Alsea, ,
sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacion accionaria, se sujete a la condicion de rentar otro u otros _7
espacios y/o locales del Centro Comercial a los restaurantes o negocios en los que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas '
tengan alguna pariicipacion accionaria”. ) : Vs

¢ Paginas 50 a 52 de la RESOLUCION.
% Paginas 52 y 53 de la RESOLUCION.
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Los contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica
que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o
espacios en centros comerciales, celebrados por ALSEA con desarrolladores
o centros comerciales.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Distrito Federal.

Direccion General de Asuntos Juridicos de la COFECE o su titular, segiun
corresponda.

Disposiciones Regulatorias de la NUEVA LFCE.
Diario Oficial de la Federacion.

El escrito con anexos presentado el veintinueve de junio de dos mil quince
en la OFICIALIA por ALSEA,!® mediante cual pretende desahogar el
REQUERIMIENTO.

El escrito con anexos presentado por ALSEA en la OFICIAL{A el diez de agosto
de dos mil quince,'! en alcance al ESCRITO.

Estatuto Organico de la COFECE vigente publicado en el DOF el ocho de
julio de dos mil catorce, con reformas publicadas el veintisiete de octubre de
dos mil diecisiete.

De acuerdo con el dicho de ALSEA, realiz6 diversas “estipulaciones a favor de
terceros” especificamente a favor de los arrendadores de establecimientos en
centros comerciales, a fin de incluir las CLAUSULAS al contenido obligacional
de los CONTRATOS celebrados con éstos.

Expediente identificado como COND-001-2014-I que contiene los autos
relativos al incidente de verificacién de cumplimiento y ejecucion en que se
actia. En lo sucesivo, las referencias a folios que se hagan en el presente
documento deberan entenderse realizadas respecto del EXPEDIENTE, salvo
que expresamente se sefiale lo contrario.

Expediente identificado como CNT-095-2013 que contiene los autos
relativos a la notificacion de la concentracion realizada por ALSEA Yy
WALMEX objeto de dicho expediente, asi como la RESOLUCION.

Expediente identificado como COND-001-2014 que contiene los autos
relativos a la verificacion del cumplimiento y ejecucion de las condiciones
impuestas a ALSEA y WALMEX en la RESOLUCION.

19 Folios 143 a 2190.
11 Folios 2191 a 2835.
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Siete de marzo de dos mil catorce, fecha en la que ALSEA y WALMEX
presentaron en la OFICIALIA un escrito, mediante el cual aceptaron la
totalidad de las condiciones impuestas en la RESOLUCION. 2

Juzgado Segundo de Distrito en Materia Administrativa Especializado en
Competencia Econdémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones con
residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda la Republica.

Ley Federal de Competencia Econémica publicada en el DOF el veinticuatro
de diciembre de mil novecientos noventa y dos, incluyendo la reforma
publicada en el DOF el nueve de abril de dos mil doce, aplicable al presente
incidente. ~

La lista presentada por ALSEA mediante escrito de veintisiete de enero de dos
mil quince en la que, de acuerdo con ALSEA, se incluyen unicamente los
nuevos CONTRATOS en los que se debian incluir las CLAUSULAS y que por su
fecha de celebracion no fueron incluidos en la lista del afio inmediato
anterior, en donde se especifica la vigencia, fecha de celebracion, el nombre
de la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se contrat6, el representante legal de
la(s) misma(s), asi como su direccion y datos de contacto, es decir, correo
electronico y teléfono.

Ley Federal de Competencia Econdmica publicada en el DOF el veintitrés de
mayo de dos mil catorce.

Oficialia de partes de la COFECE.
Pleno de 1a COFECE.
Poder Judicial de _la Federacidn.

La resolucién de veintiuno de febrero de dos mil catorce emitida en el
EXPEDIENTE CNT, -

La resolucion emitida en el EXPEDIENTE por el PLENO el doce de noviembre
de dos mil quince.

El acuerdo de veinticinco de mayo de dos mil quince, emitido por el DGAJ
en el EXPEDIENTE COND, mediante el cual requiri6 a ALSEA diversos
CONTRATOS. "3 '

Reglamento de la LFCE, publicado en el DOF el doce de octubre de dos mil
siete, aplicable al presente incidente.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

12 Folios 64 a 76 del EXPEDIENTE COND.

13 Folios 135 a 138.

S
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SECRETARIO Secretario Técnico de la COFECE.
TECNICO

SEGUNDO El escrito y anexos presentados por ALSEA en la OFICIALIA el primero de
ESCRITO EN septiembre de dos mil quince,'* en alcance al ESCRITO EN ALCANCE.
ALCANCE

TERCER ESCRITO  El escrito con anexos presentados por ALSEA en la OFICIALIA el cuatro de
EN ALCANCE septiembre de dos mil quince, !* en alcance al ESCRITO EN ALCANCE.

TRIBUNAL Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa

ESPECIALIZADO Especializado en  Competencia Econémica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion
en toda la Reptiblica.

WALMEX Wal-Mart de México, S.A.B. de C.V.

~ : I. ANTECEDENTES

PRIMERO. El veintitrés de septiembre de dos mil trece, ALSEA y WALMEX presentaron en la
QFICIALI'A un escrito, mediante el cual notificaron su intencién de realizar una concentracién, misma
que se radicd bajo el EXPEDIENTE CNT.

‘ugjdual un :opeuruy

SEGUNDO. El veintiuno de febrero de dos mil catorce, el PLENO resolvié la notificacion de la
concentracion a que se refiere el punto inmediato anterior, sujetando la realizacién de la transaccion
y su subsistencia a la realizacion de diversos actos por parte de los agentes econdmicos
involucrados.'6

TERCERO. El siete de marzo de dos mil catorce, ALSEA y WALMEX presentaron en la OFICIALIA un
escrito,'” mediante el cual aceptaron la totalidad de las condiciones impuestas en la RESOLUCION.

14 Folios 2836 a 2849.
'3 Folios 2850 a 2925.
16 En los resolutivos Primero, Segundo y Tercero de la RESOLUCION se establecio lo siguiente: “Primero. No autorizar la concentracion
notificada en el expediente al rubro citado en los términos en los que fue planteada por los notificantes [...] Segundo. Sujetar la
realizacion de la transaccién notificada al cumplimiento de las condiciones expuestas en el apartado "Condiciones a las que se sujeta
la realizacion de la transaccion” de la presente resolucion. [...] Tercero. Sujetar, en su caso, la subsistencia de la transaccion
notificada al cumplimiento de las condiciones expuestas en el apartado “Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la
transaccion” de la presente resolucion |...]”; visible en la pagina 54 de la RESOLUCION. Asimismo en ¢l numeral tercero del apartado
“Consideraciones de Derecho” de la RESOLUCION se defini6 la transaccién notificada en los siguientes términos:; “Tercera. La
operacion notificada consiste en la adquisicion por parte de Alsea del negocio propiedad de WalMex dedicado a la operacion de
restaurantes en la Repitblica Mexicana bajo las marcas Vips, El Portén, Ragazzi y La Finca (incluye acciones de empresas operadoras,

[/j cesion de derechos de propiedad intelectual, inmuebles, celebracién de contratos de arrendamiento y subarrendamiento)’; visible en ﬁ
la pagina S de Ia RESOLUCION. L7

17 Folios 64 a 76 del EXPEDIENTE COND. //
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CUARTO. Mediante acuerdo de trece de marzo de dos mil catorce dictado en el EXPEDIENTE CNT, !
el PLENO tuvo por aceptadas las condiciones impuestas en la RESOLUCION.

QUINTO. El veinticuatro de marzo de dos mil catorce, el Secretario Ejecutivo de la COFECE emitié
un acuerdo,'® mediante el cual ordeno: (i) crear el EXPEDIENTE COND; (ii) agregar al mismo toda la
informacion relativa al cumplimiento de las condiciones establecidas en la RESOLUCION; y (iii) turnar
el EXPEDIENTE COND a la DGAJ a efectos de que diera tramite a la verificacion del cumplimiento
de dichas condiciones.

SEXTO. El ocho de abril de dos mil catorce, ALSEA y WALMEX presentaron en la OFICIALIA un escrito
con anexos,?’ mediante el cual pretendieron dar cumplimiento a las condiciones impuestas en el
apartado CONDICIONES DE REALIZACION.

SEPTIMO. Mediante acuerdo de diez de abril de dos mil catorce emitido por el DGAJ,?! se tuvo por
presentado el escrito referido en el numeral anterior, informandole a ALSEA y WALMEX que el
cumplimiento de las condiciones seria puesto a consideracién del PLENO.

OcCTAVO. Los dias veinticuatro y veinticinco de abril de dos mil catorce, ALSEA y WALMEX
presentaron escritos con anexos,’? mediante los cuales, en alcance al escrito de ocho de abril,
exhibieron documentaciéon complementaria respecto del cumplimiento de las CONDICIONES DE
REALIZACION.

El veinticinco de abril de dos mil catorce el DGAJ emiti6 un acuerdo® mediante el cual tuvo por
presentados los escritos de veinticuatro y veinticinco de abril de dos mil catorce y sefialé a ALSEA y
a WALMEX que dichos escritos serian puestos a consideracion del PLENO.

NOVENO. El veintinueve de abril de dos mil catorce, WALMEX present6 un escrito®* mediante el cual
exhibi6 documentacion complementaria respecto al cumplimiento de las CONDICIONES DE
REALIZACION.

En esa misma fecha, el DGAJ ?* tuvo por presentado el escrito antes referido; asimismo, se informé
a WALMEX que dicha documentacion seria puesta a consideracion del PLENO.

DEciMO. Mediante acuerdo de treinta de abril de dos mil catorce dictado dentro del EXPEDIENTE
COND,?¢ el PLENO tuvo por cumplidas tinicamente las CONDICIONES DE REALIZACION.

18 Folios 79 a 81 del ExPEDIENTE COND.

19 Folios 01 a 02 del EXPEDIENTE COND.

20 Folios 82 a 7303 del EXPEDIENTE COND.

21 Folios 7304 y 7305 del ExpEDIENTE COND.

22 Folios 7306 a 8552 y 8553 a 8686 del EXPEDIENTE COND.

2 Folios 8687 y 8688 del EXPEDIENTE COND.

2 Folios 8689 a 8996 del EXPEDIENTE COND.

25 Folios 8997 y 8998 del EXPEDIENTE COND. .

2% Folios 073 a 101. El acuerdo sefiala: “En virtud de lo anterior, en términos de lo establecido en el resolutivo Segundo de la
RESOLUCION, mismo que resolvié: “Sujetar la realizacion de la transaccion notificada al cumplimiento de las condiciones expuestas
en el apartado “Condiciones a las que se sujeta la realizacion de la transaccion” de la presente resolucion”, se informa a las
PROMOVENTES que podrdn realizar la TRANSACCION materia del expediente CNT-095-2013. Esto, sin perjuicio de que ALSEA cumpla

J
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DECIMO PRIMERO. El catorce de mayo de dos mil catorce, ALSEA y WALMEX,?" presentaron un
escrito mediante el cual manifestaron haber realizado la transaccién notificada en el EXPEDIENTE
CNT.

En esa misma fecha, ALSEA presentd un escrito?® mediante el cual solicité que se aclararan los plazos
establecidos en la RESOLUCION para el cumplimiento de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA.

DEciMo SEGUNDO. Mediante acuerdo?® de quince de mayo de dos mil catorce emitido en virtud de
los escritos a que se refiere el numeral anterior, el DGAJ los tuvo por presentados y sefiald: “Por lo
que hace al cuestionamiento de ALSEA respecto de los plazos sefialados en el apartado “Condiciones a las
que se sujeta la subsistencia de la transaccion” de la RESOLUCION, se le informa que efectivamente deberd

“cumplir las referidas condiciones en los primeros treinta dias hdbiles de cada afio calendario mientras

exista la concentracion y durante el plazo de diez afios a partir de la fecha en que se realizo la transaccion

notificada [énfasis afiadido]”.>°

DiciMO TERCERO. Mediante acuerdo de cuatro de agosto de dos mil catorce®' el SECRETARIO
TECNICO turné el EXPEDIENTE COND a la DGAJ.

DECIMO CUARTO. El veintisiete de enero de dos mil quince, ALSEA presenté un escrito®? con
anexos**, mediante el cual pretendia dar cumplimiento a las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA. Dentro
5 de dichos anexos, exhibi6 la LiSTA, en la que se observan“CONTRATos.34

DEcIMO QUINTO. Mediante acuerdo de diez de abril de dos mil quince,>® el DGAJ tuvo por
presentado el escrito con anexos a que se refiere el inciso inmediato anterior para los efectos legales
a que hubiera lugar.

“eaqered eun :opeurujg

cabalmente con las condiciones subsecuentes incluidas en el apartado “Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la

transaccion” de la RESOLUCION, conforme a lo establecido en el resolutivo Tercero de la misma y que esta COFECE pueda verificar

de manera permanente el cumplimiento total de las condiciones a las que se sujeté la TRANSACCION, tal y como se establecié en el

apartado "Verificacién permanente del cumplimiento por parte de Alsea” de la RESOLUCION.”; visible a folio 100, Gltimo pérrafo.

27 Folios 9076 a 9089 del EXPEDIENTE COND. :

2 Folios 9090 a 9106 del EXPEDIENTE COND.,

2 Folios 9107 a 9113 del ExPEDIENTE COND.

30 Folio 9113, segundo parrafo, del EXPEDIENTE COND.

31 Folio 9120 del ExPEDIENTE COND.

32 Folios 102 a 108.

33 Se presentaron los siguientes anexos: (i) “Lista de nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica

que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales celebrados al veinticuatro

de diciembre de dos mil catorce por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas controladas por Alsea”, visible a folios 109 a

116; (ii) acta notarial namero ciento un mil ochocientos cuarenta y tres, levantada por el notario piblico nimero doscientos once del

Distrito Federal, visible a folios 9136 a 9153 del EXPEDIENTE COND; (iii) “Relacién de funcionarios 2014”, visible a folios 9154 y

9155 del ExPEDIENTE COND; (iv) carta de once de agosto de dos mil catorce, presentada por el linico accionista de control, consejero,

directivo, gerente o funcionario con poder de decision, de ALSEA, sus subsidiarias y entidades relacionadas controladas por ALSEA,

respecto del cual no se habia proporcionado carta con anterioridad, visibie a folio 9156 del EXPEDIENTE COND; y (v) version publica
m del escrito, visible a folios 9157 a 9165 de! EXPEDIENTE COND.

34 Folios 109a 116.

35 Folios 9166 a 9170 del ExPEDIENTE COND.
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DEcIMO SEXTO. Mediante acuerdo de treinta de abril de dos mil quince,? el SECRETARIO TECNICO
tuvo por cumplidas las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA impuestas a ALSEA en la RESOLUCION con
relacién al afio dos mil quince, consistentes en la presentacion de la LISTA, la publicacién del aviso
en su pagina de Internet respecto de sus impedimentos en contratacion y la presentacion de la lista de
los funcionarios con poder de decisi6n de ALSEA, cuyos nuevos miembros se comprometieron, a
través de las cartas correspondientes, a no ser miembros de un 6rgano de decisién dentro de una
empresa relacionada con.el arrendamiento de espacios en centros comerciales. No-obstante, sefiald
“Il]o anterior, sin perjuicio de que esta COFECE pueda verificar de manera permanente y en todo momento
el cumplimiento total de las condiciones a las que se sujeto la transaccicn, |...] tal y como se establecic en el

apartado “Verificacién permanente del cumplimiento por parte de Alsea” de la RESOLUCION"

DECIMO SEPTIMO. El veinticinco de mayo de dos mil quince, el DGAJ emitié el REQUERIMIENTO,®
otorgando a ALSEA un plazo de diez dias hébiles contados a partir del dia siguiente a aquel en que
surtiera efectos la notificacién personal de dicho acuerdo para que exhibiera [J[Ejde los“
CONTRATOS sefialados en la LisTA.> :

DECIMO OCTAVO. El once de junio de dos mil quince, ALSEA presenté en la OFICIALIA un escrito??
por medio del cual solicité una _prérroga de diez dias habiles para dar cumplimiento al
REQUERIMIENTO. En dicho escrito ALSEA justificé la necesidad de la prérroga argumentando que:
“[...] el plazo de diez dias hdbiles otorgado por esa H. Comision ha resultado insuficiente para integrar y
preparar la informacién y documentos que debemos presentar, ya que muchos de estos documentos nos han
tenido que ser enviados de diversos lugares de la Repiblica Mexicana y no han llegado aun todos”.*!

DECIMO NOVENO. Mediante acuerdo de quince de junio de dos mil quince,*? el DGAJ otorgd a ALSEA
una prorroga de diez dias contados a partir del dia siguiente a aquel en que surtiera efectos la
notificacion personal de dicho acuerdo para desahogar el REQUERIMIENTO.

‘seaqered oourd :opeu@

VIGESIMO. El veintinueve de junio de dos mil quince, ALSEA present6 en la OFICIALIA el EScrITO,*
por medio del cual, entre otras cosas, pretendia desahogar el REQUERIMIENTO, reconocié que se
encuentra obligada a incluir las CLAUSULAS y de realizar el aviso en su pagina de Internet, todo ello
de conformidad con la RESOLUCION; present6 los ONTRATOS objeto del REQUERIMIENTO, de
los cuales sefialé que en el caso de de ellos se habian realizado ESTIPULACIONES por medio de
las cuales tenia la intencidon de incluir las CLAUSULAS a los mismos. Asimismo, presento los

36 Folios 117 a 134.

37 Folio 133.

3% Folios 135 a 138.

39 Dicho acuerdo se notifico personalmente a ALSEA el veintisiete de mayo del dos mil quince — notificacién visible en el folio 9197

del ExpPEDIENTE COND- por lo que el plazo para el desahogo del REQUERIMIENTO comenzb a correr desde el vemtmueve de mayo al

once de junio de dos mil quince. -

40 Folios 139 y 140. . -

41 Folio 139. ‘

2 Folios 141 y 142. Dicho acuerdo se notificé personalmente a ALSEA el diecisiete de junio del dos mil quince —notificacion visible en

el folio 9209 del EXPEDIENTE COND- por lo que el plazo para el desahogo del REQUERIMIENTO comenzo a correr a partir del diecinueve -

de junio al dos de julio del dos mil quince. \
43 Folios 143 a 2190.
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mCONTRATOS restantes y respecto de ellos, %ESTIPULACIONES con la misma
inalidad que las ya referidas. Finalmente, solicitaba a esta , entre otras cuestiones: “Tener

por acreditado el cumplimiento por parte de ALSEA de la obligacidn relativa a la inclusién de las Cldusulas

requeridas por la Resolucion” *

VIGESIMO PRIMERO. El diez de agosto de dos mil quince ALSEA present6 el ESCRITO EN ALCANCE®
mediante el cual pretendia: “[...] aclarar la informaciény documentacién presentada en el escrito de fecha
29 de junio de este afio [...pues...| nos hemos percatado de una serie de errores, que pretendemos subsanar
mediante la presente fe de erratas y los documentos anexos al mismo”,*® subsané errores en relacién con
la informacién que habia reportado respecto de ciertos CONTRATOS; anex6 las ESTIPULACIONES con
sello y firma del notario ptiblico que habian sido omitidas en el escrito anterior, indicé faltas en las
notificaciones de las ESTIPULACIONES y respecto de algunas firmas en los CONTRATOS y solicitd a
esta COFECE, entre otras cuestiones: (i) tener por desahogado el REQUERIMIENTO con las
aclaraciones y correcciones mencionadas en el ESCRITO EN ALCANCE; y (ii) tener por acreditado el
cumplimiento por parte de ALSEA de la obligacién relativa a la inclusion de las CLAUSULAS en los
CONTRATOS.

VIGESIMO SEGUNDO. El primero de septiembre de dos mil quince, ALSEA presento en la OFICIALA

(™ ¢l SEGUNDO ESCRITO EN ALCANCE,*” por medio del cual pretende completar la informacién
' presentada en el ESCRITO EN ALCANCE y solicita a esta COFECE, entre otras cuestiones: “Tener por
acreditado el cumplimiento por parte de ALSEA de la obligacion relativa a la inclusion de las Clausulas [sic]

requeridas por la Resolucion™.*®

‘sexqefed 0oud :opeUTWI[

ViIGESIMO TERCERO. El cuatro de septiembre de dos mil quince, ALSEA present6 en la OFICIALIA el
TERCER ESCRITO EN ALCANCE,* por medio del cual pretende completar diversa informacién
presentada en el ESCRITO EN ALCANCE y solicita a esta COFECE, entre otras cuestiones: “Tener por
acreditado el cumplimiento por parte de ALSEA de la obligacién relativa a la inclusion de las Clausulas [sic]

requeridas por la Resolucién” >

VIGESIMO CUARTO. El once de septiembre de dos mil quince, el DGAJ emiti6 un acuerdo®! por el
que, entre otras cosas, tuvo por presentado el ESCRITO dentro del plazo otorgado, asi como por
desahogado el REQUERIMIENTO; tuvo por presentados el ESCRITO EN ALCANCE, el SEGUNDO ESCRITO
EN ALCANCE y el TERCER ESCRITO EN ALCANCE; asimismo, se sefialé que es el SECRETARIO TECNICO
quien tiene la facultad de ejecutar los acuerdos y resoluciones adoptados por el PLENO, por lo cual le
correspondia a él determinar si se encontraban cumplidas las condiciones de la RESOLUCION, o en su
caso, dar inicio al incidente de cumplimiento y ejecucion correspondiente.

4 Folio 147.

%5 Folios 2191 a 2196 y anexos relevantes para el presente procedimiento en los folios 2197 a 2835.

46 Folio 2191.

47 Folios 2836 a 2849.

48 Folio 2836. 5
m 4 Folios 2850 a 2925, ey

0 Folio 2851. .
51 Folios 2926 a 2931.
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VIGESIMO QUINTO. El dieciocho de septiembre de dos mil quince, el SECRETARIO TECNICO emitié el
ACUERDO DE INICIO®? por el que ordené formar por cuerda separada la carpeta incidental de
verificacion de cumplimiento y ejecucion de la RESOLUCION bajo el EXPEDIENTE, toda vez que dada
la informacion presentada por ALSEA en el ESCRITO, asi como en el ESCRITO EN ALCANCE, el
SEGUNDO ESCRITO EN ALCANCE y el TERCER ESCRITO EN ALCANCE, se advertia que podria existir una
omisién de la obligacion establecida en las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA respecto de la inclusion
de las CLAUSULAS en los CONTRATOS que hubiera celebrado ALSEA con posterioridad a la FECHA DE
ACEPTACION.

Mediante dicho acuerdo, el SECRETARIO TECNICO ademés ordend: i) correr traslado a ALSEA por un
término de tres dias contados a partir del dia siguiente a aquel en que surtiera efectos la notificacion
personal de dicho acuerdo, la cual se realiz6 el veintiuno de septiembre del dos mil quince, a efecto
de que manifestara lo que a su derecho conviniera y presentara las pruebas que estimara convenientes;
y ii) turnar el EXPEDIENTE a la DGAJ para su tramitacion.

VIGESIMO SEXTO. El veinticinco de septiembre de dos mil quince, ALSEA presentd un escrito,
mediante el cual realizé diversas manifestaciones en atencién al traslado realizado mediante el
ACUERDO DE INICIO, especificamente respecto de la omision de las CLAUSULAS en los CONTRATOS,
sobre la falta de afectacion al proceso de competencia y libre concurrencia, y respecto de los factores
que debian de considerarse en caso que la COFECE impusiera una sancién; asimismo, ofreci6
diversas pruebas, como la inspeccién y reconocimiento judicial, la instrumental de actuaciones y la
presuncional. >

VIGESIMO SEPTIMO. El primero de octubre de dos mil quince, el DGAJ emiti6 un acuerdo por el que,
entre otras cuestiones: i) tuvo por presentado el escrito de ALSEA del veinticinco de septiembre del
dos mil quince y por realizadas sus manifestaciones; ii) admitié las pruebas ofrecidas y ordend la
realizacion de las diligencias de inspeccién ofrecidas; y iii) se ordend la apertura de una dilacién
probatoria por un plazo de diez dias contados a partir del dia siguiente a aquel en el que surticra
efectos la notificacion de dicho acuerdo, la cual fue realizada mediante listas el ocho de octubre del
dos mil quince.

VIGESIMO OCTAVO. Los dias doce, trece, catorce y diecinueve de octubre del dos mil quince, se
realizaron diversas diligencias a cargo de servidores publicos de la COFECE en centros comerciales
ubicados en las ciudades de Toluca y Cuautitlan Izcalli, en el Estado de México, en el Distrito Federal,
Puebla de Zaragoza, Puebla y Monterrey, Nuevo Leodn a fin de desahogar la prueba de inspeccién
ofrecida por ALSEA el veinticinco de septiembre de dos mil quince, diligencias de las que se
levantaron las actas circunstanciadas respectivas.

52 Folios 001 a 013.
33 Folios 2972 a 3029.
34 Folios 3056 a 3091, 3135 2 3162, 3093 a 3133, 3163 a 3194 y 3195 a 3230, respectivamente.
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VIGESIMO NOVENO. El veinte de octubre del dos mil quince, el DGAJ emiti6 un acuerdo por el que
se citd a ALSEA para la realizacion de la audiencia a que se refieren los articulos 341 a 344 y 360 del
CFPC,% el cual fue publicado en listas el mismo dia.

TRIGESIMO. El veintitrés de octubre del dos mil quince, ALSEA presentd alegatos ad cautelam® por
medio del cual realiza manifestaciones sobre: i) la incorrecta aplicacion de la LFCE, como cuestion
previa; ii) el cumplimiento de las condiciones de la RESOLUCION; iii) la ausencia de dafio derivada de
la omisién de incluir las CLAUSULAS; y iv) violaciones a las formalidades esenciales del
procedimiento. Asimismo, presentd un escrito por el que solicita la “regularizacién del procedimiento”
en relacion con la celebracion de la audiencia de alegatos.>’

Ese mismo dia, se llevé a cabo la audiencia®® a que se refieren los articulos 341 a 344 y 360 del CFPC.

TRIGESIMO PRIMERO. El veintiséis de octubre de dos mil quince, el DGAJ emiti6 el acuerdo®® por
el cual: (i) tuvo por presentado el escrito de alegatos ad cautelam de ALSEA, asi como su escrito de
solicitud; (ii) sefial6 que los argumentos relacionados con reclamaciones por violaciones al
procedimiento debian ser reservadas al pronunciamiento que realizara el PLENO en la resolucién

‘correspondiente, de conformidad con el parrafo tercero del articulo 275 del CFPC; y (iii) se tuvo por

integrado el EXPEDIENTE.

‘TRIGESIMO SEGUNDO. El veintisiete de octubre del dos mil quince, ALSEA present6 un escrito® en

la OFICIALIA por el cual solicit6 la celebracion de una audiencia oral en términos de los articulos 83
de la NUEVA LFCE y 82 de las DISPOSICIONES.

TRIGESIMO TERCERO. El treinta de octubre del dos mil quince, el SECRETARIO TECNICO emitié un
acuerdo®! por el cual tuvo por presentado el escrito de ALSEA referido en el numeral anterior y sefial6
que no era posible acordar de conformidad su solicitud toda vez que al presente incidente de
verificacion de cumplimiento y ejecucion no le son aplicables la NUEVA LFCE y las DISPOSICIONES,
sino la LFCE y el RLFCE; maxime que los articulos referidos por ALSEA versan sobre la audiencia
dentro de un procedimiento en forma de juicio y no a un incidente de verificacién de cumplimiento
y ejecucion de una resolucidn.

TRIGESIMO CUARTO. El doce de noviembre del dos mil quince, el PLENO dicté la RESOLUCION
INCIDENTAL, que puso fin al procedimiento tramitado en el EXPEDIENTE y mediante la cual se
determiné que: :

55 Folio 3231.

6 Folios 3234 a 3253.
57 Folios 3254 a 3255.
38 Folios 3256 a 3263.
9 Folios 3267 a 3269.
% Folios 3270 y 3271.
51 Folios 3275 y 3276.
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(i) Se declaré el incumplimiento por -parte de ALSEA de lo ordenado en el inciso A de las
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, respecto de la inclusién de las CLAUSULAS en los CONTRATOS.

(i) Se impuso a ALSEA una multa de $20,461,393.65 (veinte millones cuatrocientos sesenta i un mil

trescientos noventa y tres pesos, 65/100 M.N.), que equivalian de sus
ingresos acumulables, de conformidad con el articulo 35, fraccion XI, de la LFCE.

(iii) Se ordeno la presentacion a esta COFECE de los contratos o convenios con los que se acreditara
* la modificacion de los CONTRATOS objeto del incumplimiento, a fin de que ALSEA
incluyera las CLAUSULAS omitidas, para lo cual tendria un plazo de setenta y cinco dias habiles
contados a partir del dia siguiente a aquel en que surtiera efectos la notificacién de esa resolucion.

TRIGESIMO QUINTO. Mediante escrito presentado el diez de diciembre de dos mil quince, en la
Oficina de Correspondencia Comun de los Juzgados de Distrito en Materiax Administrativa
Especializados en Competencia Econémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones y del Centro
Auxiliar de la Primera Region, ALSEA, por medio de su apoderado, solicit6 el amparo y proteccion
de la Justicia Federal en contra de, entre otras cuestiones, la RESOLUCION INCIDENTAL.

Por razén de turno, conoci6 de dicho amparo el JuZGADO ESPECIALIZADO, quien admiti6 la demanda
de amparo a trimite y la radicé con el numer: el catorce de diciembre de dos mil quince.
Dicho juzgado requiri6 a las autoridades responsables para que rindieran su informe justificado.

TRIGESIMO SEXTO. Seguido el procedimiento correspondiente, el JUZGADO ESPECIALIZADO dlcto la
sentencia respectiva el veintinueve de abril de dos mil dieciséis, en la que se resolvié:

“SEPTIMO.- [...]

En un dltimo aspecto, de los razonamientos formulados en el concepto de violacion sintetizado, se advierte
que la causa de pedir radica en que para la gradualidad de la sancién econémica, no se motivé
debidamente la razon por la gue se determiné que seria aplicado el porcentaje de los ingresos referido en
la resolucion en pugna ﬂ pues no expresé argumentos suficientes que demostraran la proporcion y
razonabilidad entre la cuantia de la sanciony la gravedad de la infraccion, habida cuenta de que debieron
tomarse en cuenta las particularidades del caso.

En relacién con lo anterior, es menester destacar que para una correcta imposicion de la sancién
econdmica, no es suficiente una simple cita de los preceptos legales que regulan en ese aspecto el arbitrio
de la autoridad impositora, ni es tampoco suficiente indicar las circunstancias que lo determinen en la
Jforma genérica y abstracta en que se encuentran contenidas en la ley, sino que es menester acreditar la
actualizacién de dichos supuestos, razonar su pormenorizaciony especificar los elementos de conviccion

62 De acuerdo con las paginas 46 y 47 de la RESOLUCION, las CLAUSULAS a incluir en los futuros CONTRATOS referidos deben tener un
contenido similar al siguiente: “(i) [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas] en ningitn momento obligard al Centro Comercial
a establecer alguna exclusividad a su favor ni impedird el acceso de sus competidores al Centro Comercial. En tal virtud, se manifiesta
desde ahora la conformidad de [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas) para que, durante la vigencia del Contrato, se renten
espacios y/o locales dentro del Centro Comercial para el establecimiento de cualesquiera restaurantes, incluyendo competidores de
[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas]”; y (ii)“[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas] no podrd(n) obligar al
Centro Comercial a que la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios en los que Alsea, sus subsidiarias o
entidades relacionadas tengan alguna participacion accionaria, se sujete a la condicién de rentar otro u otros espacios y/o locales
del Centro Comercial a los restaurantes o negocios en los que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna
participacion accionaria”.
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con los cuales se determine tanto la capacidad economica del infractor como la existencia y gravedad de
la infraccion, adecuando dichos lineamientos a las circunstancias especiales de cada caso concreto.

Asi, al emitir su resolucién, la autoridad responsable estd obligada a justificar de manera razonada y
coherente porqué se toman en cuenta los elementos de las sanciones'y, por tanto, la manera en que influyen
en su dnimo para adecuarla en cierto punto entre la minima y la mdxima de la sancién econdmica
aplicable, lo que denotard que la sancidn sea pertinente, justa, proporcional y no excesiva.

En ese sentido, debe sefialarse que la autoridad responsable sefialé que para la individualizacién de la
sancion, se tomarian en cuenta las consideraciones vertidas en relacién con la gravedad de la infraccion,
en la que se determiné que la conducta era grave pero que dicha gravedad se veia atemperada por el
cumplimiento de las demds condiciones de la resolucion de concentracion, que su incumplimiento
demuestra al menos una omision de la sociedad infractora en su deber de cuidado respecto de una
obligacion que asumio al haber aceptado la resolucion, asi como el intento de subsanar su incumplimiento.

Con base en lo anterior, la autoridad responsable considerd idoneo imponer ung multa del B maene

de los ingresos acumulables de la persona moral justiciable, el cual equivale
que establecia la fraccién X1 del articulo 35 de la abrogada Ley Federal de Competencia Econdmica.

Asimismo, la responsable mencioné que si bien la Comisién podia haber establecido la multa mdxima, en
virtud de que una de las finalidades de las sanciones que preveia la ley de competencia era desalentar el
comportamiento desarrollado por quien infringia la norma, y que el incumplimiento de las condiciones
que imponia el propio regulador se consideraba grave, con base en el andlisis realizado, el hecho de que
. la quejosa hubiera cumplido hasta el dos mil “con el resto de las condiciones de la resolucion e
Y hubiera intentado subsanar su incumplimiento, consideraba procedente imponer una multa ﬂ
) stablecida en esa fraccion.

De lo que se colige, que la propia autoridad responsable, en uso de sus facultades discrecionales,
vislumbré que existian elementos para considerar que las conductas o acciones de la justiciable,
atemperaban o disminuian la gravedad de la infraccién, y que debian ser tomadas en cuenta para la
individualizacion. Asimismo, la propia autoridad reconocié que de cierta manera la sociedad quejosa
pretendi6 ajustarse a la resolucion de concentracion.

‘sexqered 0oUIIIUIAA :0pBUTWIY

Pero a pesar de ello, la Comisién impuso una multa que si bien no constituye el méximo de la sancién
econdmica prevista en el articulo 35, fraccién XI, de la abrogada Ley Federal de Competencia Econdmica,
jetivamente cierlo es que no constituye el minimo de la sancion 'y que “

e la sancion mdxima que prevé la citada porcion normativa.

En esa linea de pensamiento, esta potestad de amparo no puede advertir de qué manera una multa deﬂ
por ciento de los ingresos acumulables de la impetrante representa proporcionalidad en relacién con las
circunstancias particulares del caso, si la misma responsable identificd, en esencia, la existencia de
posibles atenuantes en la conducta infractora, las cuales derivaron del andlisis de los elementos de las
infracciones que fue efectuado en la actuacion reclamada.

[...]

Asi pues, el actuar de la autoridad denota que la sancion no es justa ni proporcional, porque realmente no
se tomaron en cuenta las circunstancias particulares del caso, siendo incorrecto afirmar que el hecho de
que la_autoridad responsable podia haber impuesto la sancién mdxima, justifique la imposicion de una
multa “e la cuantia mdxima prevista por la ley, en tanto que la proporcionalidad se
debe, como se dijo, a la relacion existente entre las circunstancias que llevaron a la comision de la
conducta y el monto de la misma, lo cual no se acredita en la especie, porque la enjuiciada, dentro de su
propia argumentacién, debié advertir que s6lo realizo justificaciones que demeritaban la trascendencia de
la infraccion cometida.

(\ ) En este punto, precisa destacar que aun cuando la autoridad goce de facultades discrecionales para
determinar los pardmetros de las multas, lo cierto es que debe de existir cierta reciprocidad entre sus
consideraciones y las decisiones adoptadas, a fin de cumplir con el principio de legalidad previsto en el
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articulo 16 constitucional, lo que en el caso no se acredita;, en la medida en que a pesar de las
Justificaciones que realizé para apaciguar la trascendencia de la infraccién y la individualizacién de la
sancion, y de que ella misma considero que no se configuraban los elementos del dafio, impuso una sancién
sin atender a los hechos.

Por los razonamientos antes expuestos, este juzgado estima que el motivo de disenso analizado es
sustanciaimente fundado, en razén de que es clara la violacién en perjuicio de la parte quejosa, de la
garantia de legalidad prevista en el articulo 16 constitucional, y por tanto, se impone conceder el amparo

y proteccion de la Justicia Federal [...].

En ese orden de ideas, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley de Amparo en consulta,
precisa sefialar que la proteccion constitucional que se concede es para el efecto de que la autoridad
responsable Pleno de la Comisién Federal de Competencia Econémica, luego de que la presente sentencia
alcance el grado de ejecutoria, deje insubsistente la [RESOLUCION INCIDENTAL), dictada en el

procedimiento incidental [...}, a través de la cual se impuso a la parte quejosa una multa [ ...}, por
incumplir con la resolucién de concentracioén dictada el veintiuno de febrero de dos mil catorce, y en su
lugar emita otra en la que, con plenitud de jurisdiccion, individualice la sancién econémica, con base en
un porcentaje de ingresos acumulables de la quejosa que refleje proporcionalidad en relacion con las
circunstancias particulares de la infraccion.

Por lo expuesto y fundado, y con apoyo, ademds, en los articulos 63, 73, 74, 75, 76 y 77 de la Ley de
Amparo, se:

RESUELVE

PRIMERO.- Se sobresee en el juicio de amparo promovido [ALSEA] [...), en contra de los actos y

autoridades sefialados en los considerandos segundo y cuarto de esta sentencia, por los razonamientos ahi
expueslos. )

SEGUNDO.- La Justicia de la Unién no ampara y ni protege a [ALSEA] [...], en contra de la normas
generales detalladas en el considerando sexto de este fallo, por las razones y motivos ahi indicados.

“eaqefed eun Cp}\zmws[ﬁ

TERCERQO.- La Justicia de la Unién ampara y protege a [ALSEA] [...], en contra de la resolucién y de

la autoridad precisadas en el iltimo considerando de esta sentencia, por las razones'y para los efectos ahf

sefialados™.%

TRIGESIMO SEPTIMO. Inconformes con la sentencia referida, la COFECE y ALSEA interpusieron
recursos de revision y, por razén de turno, correspondié el conocimiento del asunto al TRIBUNAL
ESPECIALIZADO; el cual, por acuerdo de presidencia de veintitrés de mayo de dos mil dieciséis, se
formé el expediente“ se admitieron a tramite los recursos.

Asimismo, el dos de junio de dos mil dieciséis fueron admitidas las revisiones adhesivas del
Presidente de la Republica, la COFECE y ALSEA.

TRIGESIMO OCTAvO. El veintinueve de noviembre de dos mil diecisiete, el TRIBUNAL
ESPECIALIZADO resolvié el AMPARO EN REVISION en los siguientes términos:

“QUINTO. [...] R »
XVIII.- INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION -GRAVEDAD DE LA CONDUCTA

[.-]

3 Paginas 91 a 96 de la sentencia pablica emitida por ¢l JUZGADO SEGUNDO.
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Lo anterior es asi, pues de la lectura de las fojas 116 a 124 del acto reclamado se advierte con claridad
que la responsable expuso los razonamientos y motivos que llevaron a concluir que la conducta que se
atribuyé a la justiciable resultaba grave, pero que no equivale a la mdxima, por haber intentado subsanar
su incumplimiento, ast como por haber observado el resto de las condiciones de subsistencia.

[...]

Ahora bien, atento a la motivacién anterior, a juicio de este Tribunal resulta fundada la parte restante del
‘agravio que se analiza, en la que se aduce que la Juez Federal pasé por alto que en el acto reclamado la
individualizacion de la sancion se sustenté en el dicho de la autoridad, sin que al efecto se precisaran
elementos para justificar esa decision.

En efecto, como ya se precisé, en la parte relacionada con la motivacion de la gravedad la responsable,
bdsicamente, considerd que la sancion resultaba grave, ya que el incumplimiento de la condicion de
subsistencia puso en riesgo o impidié que se colmara el objeto preventivo de la legislacion en materia
econdmica, lo que produjo un detrimento al orden piiblico y al interés social, para luego acotar, que la
conducta era grave, aunque no de mdaxima gravedad.

[...]

De los criterios trascritos, se infiere que para satisfacer el principio de motivacion, en lo atinente a la
gravedad de la infraccion, como factor de individualizacion de una sancion, la autoridad no debe ponderar
tal exigencia en abstracio, sino en funcién del cimulo de situaciones que rodean a la conducta infractora.

Esto es, la individualizacion de la gravedad de la sancién no puede sustentarse genéricamente en que el
) incumplimiento de una condicion de subsistencia pone en riesgo o impide que se colmara el objeto
. preventivo de la legislacicn en materia econémica, lo que produce un detrimento al orden publico y al
2 interés social; ya que dicho elemento, debe estar motivado racionalmente con base en los elementos
particulares del caso, ello con la finalidad de esclarecer el grado o escala de lesion juridica producida por

la conducta infractora, a fin de que el agente econdmico conozca las consecuencias de su actuar.

Lo anterior es asi, en razon de que la garantia de seguridad juridica que prevén los articulos 14y 16
constitucionales, exige que la actuacion de la autoridad no resulte arbitraria, por lo que debe cumplir con
los requisitos de fundamentacion y motivacion de los actos, a partir de la expresién de las circunstancias
especiales 0o motivos especificos que justifiquen el monto determinado, valoracion en la que debe
considerar la afectacion que provoca la conducta del agente economico al momento en que incumplio con
lo ordenado por la Comisién y, a partir de ello, realizar un ejercicio de ponderacion atendiendo a las
agravantes o atenuantes de cada caso en particular, para inferir la levedad o gravedad de la infraccidn.

...
El agravio adhesivo carece de eficacia juridica.

Lo anterior es asi, pues si bien es cierto, la responsable conserva cierta discrecionalidad para justificar
porqué considera grave la conducta atribuida a un agente econdémico, dicha atribucién, no es irrestricta,
pues su actuar debe cefiirse a los principios constitucionales de fundamentacién y motivacion exigibles a
todo acto de autoridad,

Por esa razén, como ya se apuntd, este organo colegiado estima que las razones expuestas en el acto
reclamado para justificar la gravedad de la infraccién no satisfacen los elementos minimos para su debida
motivacion, ya que la responsable se limitan a describir los elementos que integraron la conducta
infractora, esto es, cudl fue la causa de la infraccién —incumplimiento de la condicion de subsistencia-,
dejando de atender y razonar las circunstancias a partir de las cuales dicho incumplimiento debia o no
considerarse como grave; de ahi, la ineficacia del planteamiento.

XXII .- CONCESIO:N DE AMPARO POR INDEBIDA MOTIVACION DE LA GRADUALIDAD DE LA
SANCION ECONOMICA
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[...]

[...] la responsable refiere que en la especie_im usoEatendiendo a que existieron situaciones
atemperantes, las cuales fueron reduciendo porcentuales al valor mdximo tolerado por el

legislador para una multa mdéxima.

Ademds, no es explicable por qué la A quo ¢onsiderd que se trata de una multa excesivay desproporcional,
si se parte que la conducta desplegada por la quejosa es grave, ya que atenta contra la competencia
econdmica.

Ademds, en todo caso, correspondia a la quejosa demostrar que no era merecedora de ese porcentaje, ya
que a lo que la autoridad estd obligada es a situar las atemperantes del caso para reducir la multa, pero
no asi a motivar cada unidad de ese porcentaje.

Concluye, la autoridad recurrente, que la pertinencia logica del razonamiento contenido en el acto
reclamado radica en que las atemperantes fueron consideradas para no aplicar el mdximo de la multa
legalmente permitida, pero bajo ninguna éptica se logré desvirtuar que el incumplimiento sancionado no
pudiera ser considerado como grave, incluso, para superar el punto medio entrene
un posible E

{...]

En efecto, en parte del agravio en estudio la autoridad se limita a manifestar que la conclusion adoptada
por la A quo es incorrecta, ya que en el acto reclamado se expusieron los fundamentos y motivos para
individualizar la sancidn; no obstante, tal como se aprecia de la transcripcidn de la sentencia que se revisa,
el vicio que detecté la resolutora no guarda relacion con la ausencia de esos presupuestos, sino mds bien,
con la indebida precisién de los elementos analizados para graduar la sancién, ya que de éstos no se
advertia que existiera reciprocidad respecto de la imposicion de una multa del or ciento de los
ingresos acumulables de la quejosa, en contraste con las circunstancias particulares del caso, de manera
especifica, respecto de las diversas atenuantes que la propia responsable destacé para atemperar la
gravedad de la conducta, de ahi, la ineficacia del planteamiento.

‘seaqered zarp :opeurwi[g

En otra parte del agravio, la autoridad manifiesta que la actuacién de la A quo es ilegal, por considerar
que la multa resultaba excesiva y desproporcionada, por lo que debié imponerse una menor; no obstante,
la autoridad inconforme, parte de la apreciacion inexacta de lo efectivamente resuelto, pues como ya se
preciso, de la parte considerativa de la sentencia se advierte que la resolutora, propiamente, determing
que no existia reciprocidad entre el contenido del acto reclamado y las razones expuestas para atenuar la
gravedad de la infraccion, lo que la llevé a concluir que la sancién equivalente al [[Efpor ciento de los
ingresos acumulables de la quejosa resultaba genérica y abstracta, en virtud de que la responsable, en uso
de sus facultades discrecionales establecié diversos elementos para demostrar que la conducta de la
quejosa atemperaba o disminuia la gravedad de la infraccién y, no obstante ello, le impuso una sancién
superior a la minima, sin ponderar las circunstancias particulares —posibles atenuantes de la infraccién-
que la propia responsable determind; de ahi la ineficacia del planteamiento.

Luego, son ineficaces los argumentos en los que se afirma que, la A quo interpreté indebidamente qué debe
entenderse por una multa minima a la media, pues la afirmacion expuesta por la A quo en ese sentido,
constituye una apreciacion marginal a las consideraciones torales -antes sefialadas- por las que considerd
conceder el amparo.

[...]

En esa medida, al no controvertirse las razones torales por las que se consideré que la multa no estaba
debidamente graduada, lo hecho valer por la autoridad carece de eficacia juridica para desvirtuar la —
legalidad de la concesién de amparo. . }

(-] /4

16




3657

Pleno
Resolucién
) Alsea, S.A.B. de C.V.
e : Incidente de cumplimiento y ejecucion
L o rovemica Expediente COND-001-2014-1

A mayor abundamiento, este Tribunal considera gjustada a derecho la conclusion adoptada por la A quo,
partiendo de la base de que en el proceso de individualizacion de la sancién, es donde se desarrolla el
elemento de arbitrio de la autoridad sancionadora para graduar la culpabilidad del infractor, la cual goza
de facultades para calificar la gravedad de la infraccion y el grado de intencionalidad del infractor, en
Juncion a lo cual debe necesariamente determinar la sancion, toda vez que ésta, por mandato de ley, debe
ser individualizada, atento a lo dispuesto en el numeral 35, fraccion X1 de la Ley Federal de Competencia
Econémica [...]

Asi, corresponde a la autoridad probar los elementos que tiendan a agravar la sancién mediante una
exposicién razonada basada en pruebas, en normas generales de la experiencia o en principios cientificos
0 técnicos, en un proceso en donde prime la racionalidad y no tenga cabida la arbitrariedad, la
incoherencia y el capricho de la autoridad.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que la autoridad no motivé debidamente la individualizacidn de
la sancion, pues el proceso para verificar si efectivamente se acreditaba la gravedad de la inclusicn es
incongruente.

En efecto, en la resolucion reclamada se determing que la empresa quejosa cometio una conducta grave e

intencional y, que en la especie los medios de conviccion y las acciones implementadas no fueron

suficientes para demostrar algin eximente de la conducta atribuida, consideraciones que han sido
.+ confirmadas en la presente ejecutoria.

% En este sentido, es patente que el cumplimiento de la condicion de subsistencia exigia que la quejosa
Y s realizara oportunamente las acciones ordenadas por la autoridad de competencia, lo cual implicaba la
v, inclusion de las cldusulas de no exclusividad en los contratos que esta celebrara.

Y, en contraposicion de lo anterior, en el acto reclamado, al graduar la sancién, la responsable adujo una
¥ serie de atenuantes de la conducta atribuida, lo que actualiza la incongruencia detectada por la inferior
¥ de grado, ya que éstas no guardan proporcion con el contenido de la resolucion que la llevé a sancionar
" alaquejosa.

En esa medida, conforme a los criterios sostenidos por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, cuando no se imponga una mulla en el monto minimo la autoridad debe explicar
pormenorizadamente el procedimiento para determinar, tanto el factor agravante, como la parte
reestructurada de la sancion, a fin de que el gobernado esté en posibilidades de conocer dicho
procedimiento y, en su caso, pueda combatirlo.

[...]

Ast, la realizacién de la conducta infiractora no significa que en todos los casos en que no haya evidencia
de intencionalidad de.realizarla, deba imponerse una multa en el monto minimo, pues ha de tenerse
presente que la cuantificacion se hace a partir de diversos criterios para determinar el quantum de la
sancion, de lo que se sigue que basta que en uno de ellos la conducta merezca una calificacion mayor de
la minima para que se imponga una sancion superior, pera en esta labor, debe motivarse su imposicion en
correspondencia con los hechos probados —por ejemplo, si se demuestra negligencia pueda imponer una
multa minima o inferior y se demuesira una agravante, una superior-

En este contexto, a juicio de este Tribunal, la autoridad no motivé debidamente la sancién impuesta, pues
a pesar de que consideré actualizados diversos elementos de individualizacién, que denotan la
intencionalidad de la conducta y su gravedad, sin mayor precision aludié a diversas atenuantes, sin
explicar pormenorizadamente el procedimiento para determinar la gradualidad de la conducta.

[...]
SEPTIMO.- Efectos del amparo.

[ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 de la ley de la materia, se concede la proteccion de la
Justicia Federal para el efecto de que la autoridad responsable Pleno de la Comision Federal de
Competencia Economica, deje insubsistente la [RESOLUCION INCIDENTALY), a través de la cual se impuso a
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la parte quejosa una multa [ ... ] por incumplir con la resolucion de concentracion dictada el veintiuno de
Jebrero de dos mil catorce, y en su lugar, emita otra en la que, atendiendo a las consideraciones precisadas
en el punto XVIII del considerando quinto de esta resolucion, ademds de lo resuelto en la parte final del
ultimo considerando de la sentencia que se revisa, individualice la sancién econémica, con base con Ias
circunstancias particulares de la infraccion.

Por lo expuesto y fundado, se resuelve:
PRIMERQ.- En la materia de la competencia delegada a este Tribunal Colegiado, se MODIFICA la
Sentencia recurrida.

SEGUNDO.- La Justicia de la Union AMPARA Y PROTEGE a [ALSEA], respecto de la resolucion
reclamada dictada en el expediente COND-001-2014-1, de fecha doce de noviembre de dos mil quince, en
términos de lo resuelto en el considerando séptimo de la sentencia sujeta a revisién, de conformidad con
lo resuelto en el punto XVIII del considerando quinto y para los efectos precisados en considerando
séptimo de esta ejecutoria.

TERCERQ. Se declaran SIN MATERIA las revisiones adhesivas interpuestas por la parte quejosa y por el

Presidente de la Repiblica”.%*

TRIGESIMO NOVENO. El ocho de diciembre de dos mil diecisiete se notificé ante esta autoridad el
acuerdo de siete de diciembre de este afio, emitido por €l JUZGADO ESPECIALIZADO dentro del
expediente que corresponde al juicio de amparoﬂ Mediante dicho acuerdo se ordend a la
CoOrECE dar cumplimiento a la ejecutoria del AMPARO EN REVISION emitida el veintinueve de
noviembre de dos mil diecisiete por el TRIBUNAL ESPECIALIZADO, en un plazo de diez dias.

I1. CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA. El PLENO es la autoridad competente para resolver el presente incidente de verificacion de
cumplimiento y ejecuclon de la RESOLUCION, con fundamento en lo establecxdo por los articulos
citados en el proemio de la presente resolucion.

SEGUNDA. En cumplimiento a lo sefialado en la ejecutoria del AMPARO EN REVISION emitida por el
TRIBUNAL ESPECIALIZADO el veintinueve de noviembre de dos mil diecisiete, se deja insubsistente la
RESOLUCION INCIDENTAL.

TERCERA. En cumplimiento a lo sefialado en la ejecutoria del AMPARO EN REVISION emitida por el
TRIBUNAL ESPECIALIZADO el veintinueve de noviembre de dos mil diecisiete, se emite la presente
resolucién entendiéndose legales y firmes todos los aspectos que no son materia de la concesion del
amparo, en virtud de que el an4lisis llevado a cabo por dicho Tribunal consideré que ALSEA incumpli6
la obligacion contenida en el inciso A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, respecto de la inclusion
de las CLAUSULAS en los CONTRATOS, una de las condiciones impuestas en la RESOLUCION, lo que ha
quedado debidamente acreditado; y, el otorgamiento del amparo se limit6 al analisis relacionado con
la gravedad de la infraccion y la graduacion de la multa en términos de la ejecutoria del AMPARO EN
REVISION en relacién con la sentencia emitida por el JUZGADO ESPECIALIZADO el veintinueve de abril
de dos mil dieciséis, sin incluir ningin otro aspecto de los actos reclamados.

6 Paginas 09, 106 a 111, 116, 118 a 124, asi como 126 y 127 de la sentencia emitida por el TRIBUNAL ESPECIALIZADO.
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Establecido lo anterior, se reiteran todos los aspectos que no son materia de la concesiéon del amparo
al tenor de lo siguiente:

A fin de realizar la verificacion del cumplimiento y ejecucion de la RESOLUCION, se deben considerar
los términos en los que ésta fue emitida, respecto de las condiciones contenidas en la RESOLUCION,
especificamente una de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA relacionada con la incorporacion de las
CLAUSULAS en los CONTRATOS, obligacion cuyo posible incumplimiento, de conformidad con el
ACUERDO DE INICIO, ha motivado la apertura del presente incidente.

En atenci6n a la notificacion realizada respecto de la intencion de ALSEA y WALMEX de realizar una
concentracion consistente, especificamente, en la adquisiciéon por parte de ALSEA del negocio
propiedad de WALMEX dedicado a la operacion de restaurantes en la Republica Mexicana bajo las
marcas Vips, El Portén, Ragazzi y La Finca, el veintiuno de febrero de dos mil catorce, el PLENO
resolvio en el siguiente sentido:

“Segundo. Sujetar la realizacion de la transaccion notificada al cumplimiento de las condiciones
expuestas en el apartado "Condiciones a las que se sujeta la realizacion de la transaccion” de la presente
resolucion.

Tercero. Sujetar, en su caso, la subsistencia de la transaccién notificada al cumplimiento de las

condiciones expuestas en el apartado "Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la transaccién”

de la presente resolucion” %

e

Especificamente, los problemas de competencia identificados en la RESOLUCION se indicaron de la
siguiente forma:

“Séptima.- Mercados relacionados.

Adicionalmente, derivado del portafolio de marcas con que cuenta actualmente Alsea, mds la adicion de
una marca de gran reconocimiento como es Vips, puede existir el riesgo de un desplazamiento de

competidores en centros comerciales. Lo_anterior se puede suscitar_al ejercer Alsea_su_poder [Sic]

negociacion en la renta de locales en centros comerciales y evitar que entren_en ellos competidores de
sus negocios.

El establecimiento de una nueva cadena de restaurantes de servicio completo, equiparable a la que cuentan
los promoventes, requiere contar con una marca, un concepto de establecimiento, diversas sucursales,
reconocimiento de marcay acceso a inmuebles con ubicaciones similares o comparables a los que cuentan
las cadenas ya establecidas. Lo anterior implica una fuerte inversion por parte de los potenciales entrantes.

Ademds, respecto de los canales de distribucion, se prevé que las ventas de comida en centros comerciales
tengan un crecimiento importante, esto debido a una serie de ventajas que han fortalecido la preferencia
de los consumidores y al crecimiento en la construccién de los mismos. Se espera que entre dos mil doce y
dos mil diecisiete la mayor tasa de crecimiento en ventas de comida se registre en centros comerciales con
dieciséis punto siete por ciento mientras que los establecimientos ubicados fuera de centros comerciales
solo crecerdn cinco punto cinco por ciento durante ese mismo periodo.® Esto significa que adquirir
espacios en centros comerciales serd fundamental para capturar parte de este crecimiento, especialmente

para cadenas de restaurantes, puesto que los centros comerciales privilegian cadenas reconocidas que les
ayuden a generar y mantener trdfico. Alsea y WalMex tienen actualmente entre #
por ciento y or ciento, respectivamente, de sus restaurantes de servicio completo en

55 Pagina 54 de la RESOLUCION.
66 La cita respectiva refiere al folio 3694 del EXPEDIENTE CNT.

19

‘seaqefed oyoo :opeurwiy




Pleno
Resolucién
Alsea, SA.B. de C.V. m
Incidente de cumplimiento y ejecucion

mﬁ;’,ﬁ}%‘”ﬁﬁgfm Expediente COND-001-2014- 1
centros comerciales. Adicionalmente, de acuerdo con la informacidn presentada por los promoventes, en
los wltimos cinco afios (dos mil nueve a dos mil trece), Alsea ha realizado un total de “
aperturas de restaurantes de servicio completo de las cuales €eron aperturas en centros
comergi, iperturas han sido realizadas en omerciales diferentes
yen e ellos existen dos o mds restaurantes de servicio completo de Alsea.%” Es decir, Alsea

ha enfocado su estrategia de crecimiento de restaurantes de servicio completo en centros comerciales. Este
comportamiento se observa también en ofros agentes econdémicos, cuyas aperturas han ido transitando de
espacios independientes hacia centros comerciales. Asi, por ejemplo, de acuerdo con los planes de
expansion de algunos competidores, en los proximos tres afios, se tiene contemplado abrir alrededor de
estaurantes de servicio completo de cadena en centros comerciales.

Octava.- En resumen, la transaccion a la que se refiere el presente expediente, tal como fue planteada por
los notificantes, puede generar diversos riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia. La
transaccion de mérito impone riesgos a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de
restaurantes de servicio completo en centros comerciales.

Particularmente, podria implicar que Alsea, sus subsidiarias y entidades relacionadas cuenten en su

ortafolio con marcas adicionales de prestigio, como Vips, lo cual les podria otorgar mayor poder de
negociacidn con desarrolladores de centros comerciales, siendo que es precisamente en éstos en donde
se plantea que se dard el mayor crecimiento de restaurantes de servicio completo, sobre todo de cadena,
como se ha sefialado en la presente resolucidn.

Como se ha indicado, los restaurantes WalMex integrarian la oferta de Alseay su cobertura en el espacio
de preferencias y gustos de los consumidores, al extender su presencia en el espacio de productos con
Jformatos de marcas bien posicionadas, lo que implicaria mds limites a otras cadenas y a restaurantes de
servicio completo independientes para establecerse competitivamente en centros comerciales.

Ese poder de negociacidn puede significar que, de Ser autorizada la transaccidn en esos términos se
incrementarian las posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y trato diferenciado {como
podria ser la obligacion de rentar a dos o mds restaurantes o negocios de Alsea) entre los demandantes
de espacios y locales en centros comerciales, lo que podria incidir de manera negativa en la entrada de

sus competidores a centros comerciales, ya que un porcentaje importante de los restaurantes propiedad
de estas empresas se encuentran ubicados en centros comerciales.

‘se1qered 93.1;)‘153 :opeurwI g

Por la misma razén, resulta preocupante que quienes pudieran representar los intereses de Alsea, sus
subsidiarias o entidades relacionadas ocupen cargos en desarrolladoras de centros comerciales o en
centros comerciales, de tal forma que pueda utilizarse dicha relacion corporativa como una ventaja para
aquéllas, pues derivado de la concentracion se generarian incentivos para que esa relacion pueda ser
utilizada como una forma de desplazar a sus competidores o impedirles el acceso para establecer sus
restaurantes en centros comerciales.

En otras palabras, la concentracion notificada en los términos propuestos crearia los incentivos y los
medios para que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan la capacidad de ejercer las
prdcticas monopdlicas a que se refiere el Capitulo Segundo de la LFCE, cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser desplazar indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente su entraday establecer ventajas
exclusivas a favor de Alsea sus subsidiarias o entidades relacionadas. Por ello, se considera que la
operacién notificada encuadra en los supuestos juridicos previstos en los articulos 16 y 17 de la LFCE.

Por otra parte, de conformidad con la fraccién V del articulo 18 de la LFCE, respecto de las ganancias en
eficiencia derivadas de la operacion, de acuerdo con las declaraciones de los promoventes, se encuentran
la renovacion y modernizacion de los restaurantes de WalMex, la reduccion en los gastos operativos,
lograr el desarrollo e introduccién de nuevas opciones y nuevos productos, mejorar la calidad de los

67 La cita respectiva refiere a los folios 4982 a 4992 y 5100 a 5133 del EXPEDIENTE CNT. /
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productos ofrecidos, permitir una mejor .identificacion y atencién de las necesidades del cliente. Sin
embargo, los promoventes no acreditaron cémo las ganancias en eficiencias derivadas de la operacicn
pudieran generar aportaciones al bienestar del consumidor suficientes para aminorar los efectos adversos

que la transaccion impone sobre las condiciones de competencia en los mercados” .5

Asi, en el apartado “II. Condiciones impuestas por la COFECE” de la RESOLUCION, se establecié lo
siguiente:

“1. Eliminacion de exclusividades y prevencion de la posibilidad de realizar contrataciones atadas.

Como se ha indicado, la eliminacién de las exclusividades puede impedir que se actualicen los riesgos a
la competencia detectados en la presente resolucion. Asimismo, otro efecto anticompetitivo que podria
darse derivado de la transaccion es la de sujetar a los centros comerciales o desarrolladores de los mismos

a la condicicn de rentar dos o mds espacios y/o locales del Centro Comercial a restaurantes o negocios de

Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas”.%°

Asimismo, en la RESOLUCION se determiné:

“1.1 Modificacién de coniratos.

[...]

1.1.2. Asimismo, esta COFECE estima_que deberdn incluirse cliusulas similares en el texto de los

m ) contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce, y

) disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, que sean celebrados con

los desarrolladores u operadores centros comerciales en el futuro por parte de Alsea, sus subsidiarias o
entidades relacionadas, cuyo contenido sea el siguiente:

¥

“[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadasj en ningiin momento obligard al Centro Comercial
a establecer alguna exclusividad a su favor ni impedird el acceso de sus competidores al Centro
Comercial. En tal virtud, se manifiesta desde ahora la conformidad de [Alsea, sus subsidiarias o
entidades relacionadas] para que, durante la vigencia del Contrato, se renten espacios y/o locales
dentro del Centro Comercial para el establecimiento de cualesquiera restaurantes, incluyendo
competidores de [Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas].”

“[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas no podrd(n) obligar al Centro Comercial a que la
renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios en los que Alsea, sus subsidiarias
o entidades relacionadas tengan alguna participacién accionaria, se sujete a la condicicn de rentar
otro u otros espacios Yo locales del Centro Comercial a los restaurantes o negocios en los que Alseaq,
sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacién accionaria’.
1.2. Mecanismos de verificacion.
Se requieren mecanismos de verificacion que permitan a_esta COFECE analizar si las exclusividades
Jfueron efectivamente eliminadas en los contfratos actualmente vigentes y si la condicion asumida por los
notificantes se_cumple respecto de los contratos que celebren con otros centros comerciales o
desarrolladores con_posterioridad en el caso de que cumplan las condiciones a las que se sujeta la

realizacion de la transaccidn nofificada.

1.2.2. Alsea también deberd presentar, en el plazo sefialado en la presente resolucion, una lista de los
contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y
disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, que Alsea, sus

Vi

68 Paginas 39 a 41 de la RESOLUCION.
% P4ginas 45 y 46 de la RESOLUCION,

21




‘ani 3662

Pleno
Resolucion
Alsea, S.A.B. de C.V. O
e Incidente de cumplimiento y ejecucion
COMPETENCIA EOOMIGICA Expediente COND-001-2014- I

subsidiarias o entidades relacionadas tengan celebrados a la fecha de la emisién de la presente resolucion,
en donde se especifique su vigencia, la fecha de celebracidn, el nombre de la(s) persona(s) con la(s) cual(s)
se haya contratado, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su direccién y datos de contacto
como correo electrénico y teléfono.

[..]

1.2.5. Alsea también deberd presentar cada afio, en el plazo sefialado en la presente resolucion, una lista
de los contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, gocey
disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, que celebre por si 0 a
través de sus subsidiarias o entidades relacionadas con posterioridad a la fecha en la que, en su caso, se
dé cumplimiento a las condiciones a las que se sujeta la realizacion de la transaccion notificada, en donde
se especifique su vigencia, fecha de celebracion, el nombre de la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se ha
contratado, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su direcciony datos de contacto como correo

electrénico y teléfono [énfasis afiadido]”.”
En el apartado CONDICIONES DE SUBSISTENCIA se establecié como inciso A la siguiente condicidon:

“A. En los primeros treinta dias de cada afio, mientras exista la concentracion y durante el plazo de diez
arios a partir de la fecha en que, en su caso, se realice la transaccion notificada, Alsea deberd presentar
la lista en la que se incluyan unicamente los nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad
o figura juridica que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en
centros comerciales, celebrados por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas, con desarrolladores
o centros comerciales que por su fecha de celebracion no fueran incluidos en la lista del afio inmediato O
anterior, en donde se especifique la vigencia, fecha de celebracion, el nombre de la(s) persona(s) con la(s)
cual(es) se contratd, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su direccién y datos de contacto
como correo electronico y teléfono. En_dichos contratos se deberd incluir: (i) la cldusula en la gue
expresamente se_indigue que no existe la obligacion de mantener alguna exclusividad de los centros
comerciales o desarrolladores de centros comerciales, asi como (ii} la cldusula en la gue expresamente

se indigue que Alsea no sujetard a los centros comerciales a la obligacién de rentar a dos o mds de los
restaurantes o negocios de Alseq, sus subsidiarias o entidades relacionadas.

[...]

Verificacion permanente del cumplimiento por parte de Alsea.

Esta Comisién vigilard en forma permanente y en ejecucion de la presente resolucién el cumplimiento total
de las condiciones a que se sujeta, en su caso, la realizacion de la concentracion notificada, de conformidad
con lo establecido en la presente resolucion.

En su caso, la COFECE podrd requerir a Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas, asi como a
cualquier otra persona fisica o moral y en cualquier momento, informacion relevante respecto del
cumplimiento total de las condiciones impuestas, incluyendo informacién relativa a los mecanismos
implementados para la consecucion de las condiciones y las acciones llevadas acabo parala ejecucmn de
estas [énfasis afiadido]”.”! :

En otras palabras, haciendo un andlisis de las condiciones establecidas en la RESOLUCION -y
relevantes para el presente incidente- se desprende que al aceptarlas ALSEA se obligé a lo siguiente:

a) Respecto de las CONDICIONES DE REALIZACION relacionadas con la transaccion notificada,
entre otras acciones: presentar dentro de los treinta dias siguientes a la FECHA DE ACEPTACION
una lista con la totalidad de los CONTRATOS que ALSEA hubiera celebrado con anterioridad y

70 Paginas 46 y 47, asi como 49 de la RESOLUCION.
" P4ginas 52 y 53 de la RESOLUCION.
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hasta la fecha de la emisién de la RESOLUCION. Asimismo, se obligd a acreditar que publico en
su pagina de Internet un vinculo que condujera a un aviso en el que se difundiera que ALSEA
tiene la obligacién de no celebrar o mantener en vigor CONTRATOS que establezcan en su favor
exclusividades o la obligacién de sujetar el arrendamiento de un espacio y/o local destinado a
sus restaurantes o negocios a la renta de otro espacio o local destinado a otro negocio en el que
tenga alguna participacion accionaria.

b) Respecto de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA relacionadas con la transaccion notificada,
especificamente respecto del inciso A) de las mismas:

e Incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS que hubiere celebrado con posterioridad al -
cumplimiento de las CONDICIONES DE REALIZACION, es decir, a la fecha de la notificacion del
acuerdo emitido por el PLENO el treinta de abril de dos mil catorce’ por el cual tuvo por
cumplidas tales condiciones, y

e Presentar listas de los CONTRATOS celebrados por ALSEA por los siguientes diez afios
posteriores a la fecha en que se haya realizado la transaccion notificada dentro del EXPEDIENTE

# CNT, es decir, desde el dos mil quince hasta el dos mil veinticuatro o bien, hasta que exista la
73

¥ concentracion.
F:
# Cada lista debe de ser presentada en los primeros treinta dias habiles de cada afio calendario,”
* especificamente:

:a. La primera lista de CONTRATOS que debia presentar ALSEA, es decir, la correspondiente al afio
dos mil quince, contendria aquellos CONTRATOS en los que esa empresa estaba obligada a
incluir las CLAUSULAS y que fueron celebrados: a) con posterioridad al cumplimiento de las
CONDICIONES DE REALIZACION, es decir, el dos de mayo de dos mil catorce, fecha en que surti6
efectos el acuerdo de treinta de abril antes referido;”® y b) hasta el treinta y uno de diciembre
de dos mil catorce. ‘

b. Las subsecuentes listas de CONTRATOS que debia presentar ALSEA contendria aquellos
CONTRATOS en los que esa empresa estaba obligada a incluir las CLAUSULAS y que: a) por su

72 La notificacién de dicho acuerdo fue realizada en esa misma fecha, es decir, el treinta de abril de dos mil catorce, como se observa
en el folio 9028 EXPEDIENTE COND.

7 Asimismo en la RESOLUCION se estableci6: “Una vez que transcurra el plazo de cinco afios posteriores a la fecha en que se haya
llevado a cabo la transaccion, Alsea podrd solicitar a esta COFECE la eliminacion o modificacion de las condiciones sehaladas. Para
tal efecto, Alsea deberd presentar los argumentos y las pruebas sobre las condiciones de mercado que le permitan a la COFECE
resolver sobre la viabilidad y conveniencia de la eliminacion o modificacion de las mismas. En caso de que tal solicitud sea presentada,
la misma se tramitard conforme a los plazos y términos que se establecen para el andlisis de concentraciones segiin 10 dispuesto por
los articulos 21 de la LFCE y 22 del RLFCE vigentes al momento en que se notifique la presente resolucién; visible en la pagina 54
de la misma,

74 Tal y como se establecié en el punto de acuerdo “QUinT0” incluido en el acuerdo de quince de mayo de dos mil catorce, emitido por
el DGAJ, visible en el folio 9113 del EXPEDIENTE COND.

75 La notificacién de dicho acuerdo fue realizada el treinta de abril de dos mil catorce (folio 9028 EXPEDIENTE COND), surtiendo efectos
el dos de mayo de ese afio, tomando en consideracion que el primero de mayo fue inhabil de conformidad con el “4CUERDO mediante
el cual la Comisién Federal de Competencia Econdmica da a conocer el calendario de suspension de labores para el aio dos mil
catorce y principios de dos mil quince”, publicado en el DOF el diecisiete de enero de dos mil catorce.
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fecha de celebracion no fueran incluidos en la lista del afio inmediato anterior; y b) que se hayan
celebrado hasta el treinta y uno de diciembre anterior a la presentacion de la lista.

Asimismo, como parte también de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA se incluyeron los incisos B) y
C), mediante los que se obligd a ALSEA respectivamente a acreditar que el aviso referido en las
CONDICIONES DE REALIZACION contintia vigente y visible; asi como presentar una lista actualizada de
funcionarios con poder de decision de ALSEA, y cartas de los nuevos funcionarios en las que
manifiesten que no son miembros de un drgano en ¢l que se tomen decisiones dentro de una empresa
relacionada con el arrendamiento de espacios o locaciones en centros comerciales, y se comprometan
a no serlo.

TERCERA. ALSEA y WALMEX aceptaron las condiciones establecidas en la RESOLUCION el siete de
marzo de dos mil catorce. Dichas condiciones se tuvieron por aceptadas mediante el acuerdo de
PLENO de trece de marzo de dos mil catorce.

En ese tenor, los dias ocho, veinticuatro, veinticinco y el veintinueve de abril de dos mil catorce,
ALSEA y WALMEX presentaron en la OFICIALIA diversos escritos a efecto de dar cumplimiento a las
condiciones impuestas en el apartado CONDICIONES DE REALIZACION, mismas que se tuvieron por
cumplidas mediante acuerdo de treinta de abril de dos mil catorce dictado por el PLENO dentro del
ExPEDIENTE COND. Ante la determinacidon anterior, ALSEA y WALMEX realizaron la transaccién
notificada en el EXPEDIENTE CNT lo que fue informado a esta COFECE el catorce de mayo de dos
mil catorce.

Posteriormente el veintisiete de enero de dos mil quince, a fin de cumplir con las CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA, ALSEA presentd un escrito’® mediante el cual exhibi6 la LISTA titulada “Lista de nuevos
contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y
disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales celebrados al veinticuatro
de diciembre de dos mil catorce por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas controladas por
Alsea”,”” la cual hacia referencia a CONTRATOS, respecto de los cuales se especificaba la
vigencia, fecha de celebracion, el nombre de la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se contratd, el
representante legal de la(s) misma(s), asi como su direccién y datos de contacto como correo
electrénico y teléfono, especificaciones que fueron requeridas en la RESOLUCION.

El treinta de abril de dos mil quince, después de la presentacién de la LISTA, aunado a la aportacién
de otros documentos relacionados con las condiciones impuestas, el SECRETARIO TECNICO tuvo por
cumplidas diversas condiciones impuestas a ALSEA en el apartado CONDICIONES DE SUBSISTENCIA
en los siguientes términos:

“s Condicién marcada en el inciso A:

[...]

Asi, a efecto de dar cumplimiento a la presente condicién, ALSEA exhibié como “Anexo 17, la “Ltsta de
nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permtta el uso, goce
y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales celebrados al 24 de

76 Folios 102 a 108.
7 Folios 109 a 116.
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diciembre de 2014 por Alsea_sus subsidiarias o entidades relacionadas controladas por Alsea”, la cual
consta de un cuadro con ontratos, especificdndose sobre cada uno de ellos: (i) la vigencia, (ii) la
Jecha de celebracion, (iii) el nombre de la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se contratd, (iv) el representante
legal de la(s) misma(s), (v) su domicilio convencional, y (vi) como datos de contacto, un correo electrénico
y un teléfono.

De lo anterior se concluye que con la informacion presentada como “Anexo 1" del ESCRITO, por lo que
hace al afio dos mil quince, ALSE4 cumple con los términos requeridos en la condicién impuesta en el inciso
A del apartado titulado “Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la transaccion” de la
RESOLUCION, respecto de su obligacidn de entregar la lista en los términos referidos por lo que hace al
afio dos mil quince.

En este aspecto, se sefiala a ALSEA que en términos de la RESOLUCION subsiste su obligacion de que en
sus contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y
disposicién temporal o permanente de locales ¢ espacios en centros comerciales, celebrados por ALSEA,
sus subsidiarias o _entidades relacionadas, se incluya: (i) la cldusula en la que expresamente se indique
que no existe la obligacion de mantener alguna exclusividad de los centros comerciales o desarrolladores
de_centros comerciales, as{ como (i) la cldusula en la que expresamente se indique que ALSEA no
sufetard a los centros comerciales a la obligacion de rentar a dos o mds de los restaurantes o negocios
de ALSEA, sus subsidiarias o entidades relacionadas.

i = Condicidon marcada en el inciso B:

M - [...]
* En este tenor, ALSEA se encontraba obligado a publicar en su pdgina de Internet el Aviso, lo cual fue
corroborado por esta COFECE, en ejercicio de la facultad prevista en el capitulo "Verificacion

permanente del cumplimiento por parte de Alsea” de la RESOLUCION,

= [...]
Ast, ALSEA habilité los hipervinculos denominados “OBLIGACIONES SOBRE ARRENDAMIENTOS EN
CENTROS COMERCIALES” en la parte inferior de la portada de su pdgina de Internet principal y en la
pdgina secundaria dirigida a sus proveedores, los cuales remiten al AvISO que incluye el texto que ordend
la RESOLUCION.

De lo anterior se concluye que con la informacién presentada ALSEA, por lo que hace al dos mil quince,
cumple con la condicién impuesta en el inciso B del apartado “Condiciones a las que se sujeta la
subsistencia de la transaccion” en los términos requeridos en de la RESOLUCION, toda vez que: (i) acredité
con instrumento notarial que el AVISO sigue vigente y visible en los términos solicitados por la COFECE,
v (#i) manifesté bajo protesta de decir verdad que el AvISO ha estado visible permanente y continuamente
desde el veintiocho de marzo de dos mil catorce. Asimismo, esta autoridad comprobé que, a la fecha, el
AVISO se encuenira visible en los mismos términos que sefiala el instrumento notarial.

‘se1qered oxyend :opeUTWI

« Condicion marcada en el inciso C:

[..]

Ahora bien el “Anexo 3" denominado “Relacién de funcionarios 2014” consta de un cuadro con el nombre
de uncionarios que fueron identificados como accionistas de control, consejeros o directivos
dentro de ALSEA, sus subsidiarias y entidades relacionadas controladas por ALSEA, sehialindose el cargo,
direccion, teléfono y correo electronico de cada uno de ellos.

[...]

Por su parte, el “Anexo 4" contiene la carta de once de agosto de dos mil catorce firmada por el nuevo
m Director de Burger King, que de acuerdo a lo manifestado por ALSEA, es el dnico accionista de control,
consejero, directivo, gerente, o funcionario con poder de decision de ALSEA, sus subsidiarias y entidades
relacionadas controladas por ALSEA, respecto del cual no se habia proporcionado carta con anterioridad.

NS
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Mediante dicha carta se realizaron las siguientes manifestaciones: “(i) manifiesto bajo protesta de decir
verdad que no soy miembro del consejo de administracion, ni gerente, directivo o miembro de cualquier
comité u organo en el que se tomen decisiones relacionadas con el arrendamiento de espacios o locaciones
comerciales en cualquier empresa, persona moral, fideicomiso o negocio que tenga como objeto
desarrollar y/u operar centros comerciales y (ii) mientras el suscrito sea director [...] me comprometo a
no ser miembro del consejo de administracién, gerente, directivo o miembro de cualquier comité u érgano
en el que se tomen decisiones relacionadas con el arrendamiento de espacios o locaciones comerciales en
cualquier empresa, persona moral, fideicomiso o negocio que tenga como objeto desarrollar y/u operar
cenlros comerciales.”

De lo anterior se concluye que con la informacion presentada ALSEA, por lo que hace al afio dos mil quince,
cumple con los términos requeridos en la condicién impuesta en el inciso C del apartado “Condiciones a
las que se sujeta la subsistencia de la transaccién” de la RESOLUCION. Por tanto, se considera cumplida
su obligacion de presentar: i) la lista actualizada de quienes hubieran sido en el afio anterior accionistas
de control, consejeros, directivos, gerentes, o funcionarios con poder de decision de ALSEA, sus subsidiarias
y entidades relacionadas, en la cual se incluyan sus datos de contacto tales como direccién, teléfono y
correo electrdnico, y 1i) la carta suscrita por el unico directivo que no la habia entregado con anterioridad,
en la que se compromete a no Ser, mientras sea Director de Burger King, y manifiesta bajo protesta de
decir verdad no ser, miembro del consejo de administracion, gerente, directivo o miembro de cualquier
comité u érgano en el que se tomen decisiones relacionadas con el arrendamiento de espacios o locaciones
comerciales en cualquier empresa, persona moral, fideicomiso o negocio que tenga como objeto

desarrollar y/u operar centros comerciales [énfasis afiadido]”.”®

H

Asimismo, en dicho acuerdo se sefialo “[1)o anterior, sin perjuicio de que esta COFECE pueda verificar
de manera permanente y en todo momento el cumplimiento total de las condiciones a las que se sujeté la
transaccion, tal y como se establecio en el apartado “Verificacion permanente del cumplimiento por parte de
Alsea” de la RESOLUCION [énfasis afiadido]”.”

En ese tenor, si bien ALSEA habia cumplido con la obligacion de aportar una lista de los CONTRATOS
con las caracteristicas requeridas, no era posible verificar el cumplimiento de la condicién relativa a
la insercion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS sefialados en la LISTA, razén por la que, en ejercicio
de las facultades de verificacion del cumplimiento de la RESOLUCION, la DGAJ emiti6 el
REQUERIMIENTO a fin de que ALSEA exhibiera de los CONTRATOS de la LISTA seleccionados
aleatoriamente, con el objeto de verificar la insercion de dichas CLAUSULAS.

Mediante el ESCRITO, ALSEA aport6 los ONTRATOS requeridos, ademas anexé otros|

CONTRATOS, en suma, ALSEA report6 ONTRATOS. De la lectura de los CONTRATOS
e ellos contienen las CLAUSULAS. En este sentido, existe una omisién
de los CONTRATOS toda vez que no contienen las CLAUSULAS. ALSEA adjuntd
una serie de tes de hechos®' en las que se hacen constar las diligencias de notificacién de

8 Folios 120 2 122, 124y 129 a2 133.

7 Folio 133. . : :

%0 De la comparaci6n entre los CONTRATOS presentados y la LISTA se evidenciaron algunos errores e inconsistencias en la LISTA, por
ejemplo, respecto del nombre de algunos de los arrendadores, las fechas de celebracién de algunos CONTRATOS, etc.; no obstante, se
trataba de errores ¢ inconsistencias que se considera han sido subsanados o aclarados por ALSEA en el ESCRITO EN ALCANCE.

81 ALSEA aport6 inicialmente-una serie de cartas de notarios publicos, las cuales hacian referencia a la realizacién de diversas fes de
hechos, las cuales fueron aportados en el ESCRITO EN ALCANCE, el SEGUNDO ESCRITO EN ALCANCE y el TERCER ESCRITO EN ALCANCE.
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ESTIPULACIONES a favor de los arrendadores de esos“ONTRATOS, las cuales estan
redactadas en el mismo sentido que las CLAUSULAS.

La informacio6n respecto de los CONTRATOS aportados por ALSEA que cuentan con las CLAUSULAS
puede resumirse como se muestra a continuacion:

Cuadro 1. CONTRATOS que cuentan con las CLAUSULAS

Fechu de

Partes Contratuntes Objeto del CONTRATO i

“e[qe) eun £ seiqefed saxj :opeuUTWI[]

82 Folios 257 a 264. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 262.
8 Folios 356 a 407. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 375.
# Folios 1304 a 1312, Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1310.
85 Folios 1313 a 1326. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1318.
%6 Folios 1377 a 1391. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1384.
87 Folios 1594 a 1608. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1604,
88 Folios 1737 a 1749. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folios 1745 y 1746.
89 polios 1750 a 1766. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1762.
/\\ % Folios 1767 a 1786. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folios 1780 y 1781.
1 Folios 1787 a 1803. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1799.
92 Folios 1927 a 1977. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1946.
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Por otro lado, como se sefialé en el ACUERDO DE INICIO, de conformidad con el numeral 1.2.5 del
apartado “II. Condiciones impuestas por la COFECE” y el inciso A del apartado CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA, ambos de la RESOLUCION, se considera que ALSEA no tenia la obligacién de incluir
las CLAUSULAS en los CONTRATOS celebrados con anterioridad a que el PLENO determinara si se habia
cumplido con las CONDICIONES DE REALIZACION, lo que acontecié con la emisién del acuerdo de
treinta de abril de dos mil catorce.”’

Asi, se desprende que “de los CONTRATOS aportados por ALSEA que fueron firmados antes del
dos de mayo de dos mil catorce no serdn considerados para los efectos de analizar el posible
incumplimiento por parte de ALSEA; lo anterior, toda vez que fueron firmados entre la emision de la
RESOLUCION y antes de que surtiera efectos la notificacion del acuerdo que tuvo por cumplidas las
CONDICIONES DE REALIZACION,® es decir, entre el veintiuno de febrero y el dos de mayo del dos mil
catorce.

3 Folios 1978 a 2028. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 1997

94 Folios 2068 a 2100. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 2079.

95 Folios 2165 a 2175. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 2172.

9 Folios 2176 a 2190. Las CLAUSULAS se encuentran visibles en el folio 2189, :

97 La notificacién de dicho acuerdo se realizo en esa misma fecha, es decir, ¢l treinta de abril de dos mil catorce (visible en folios 9028

y 9029 del ExPEDIENTE COND), surtiendo efectos el dos de mayo de ese afio, tomando en consideracién que el primero de mayo fue

inhéabil de conformidad con el “ACUERDO mediante el cual la Comisién Federal de Competencia Econdmica da a conocer el

calendario de suspensién de labores para el afio dos mil catorce y principios de dos mil quince”, publicado en el DOF el diecisiete de

encro de dos mil catorce.

98 La RESOLUCION estableci6 en el apartado “II. Condiciones impuestas por la COFECE” o siguiente: “1.2.5. Alsea también deberd

presentar cada afio, en el plazo sefialado en la presente resolucidn, una lista de los contratos de arrendamiento o cualquier otra
- modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales,

que celebre por si o a través de sus subsidiarias o entidades relacionadas con posterioridad a la fecha en la que, en su caso, se dé

cumplimiento a las condiciones a las que se sujeta la realizacidn de la transaccidn notificada, en donde se especifique [...] [énfasis
afiadido]”. En ese sentido en el apartado de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, se sefialé que “A. En los primeros treinta dias de cada

afio, mientras exista la concentracion y durante el plazo de diez afios a partir de la fecha en que, en su caso, se realice la transaccién
notificada, Alsea deberd presentar la lista en la que se incluyan linicamente los nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra
modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales,
celebrados por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas, con desarrolladores o centros comerciales que por su fecha de
celebracidon no fueran incluidos en la lista del afio inmediato anterior, en donde se especifique la vigencia, fecha de celebracion, el
nombre de la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se contratd, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su direccion y datos de
contacto como correo electronico y teléfono. En dichos contratos se deberd incluir: [...1as CLAUSULAS...] [énfasis afladido]”. De las
transcripciones anteriores, se considera que ALSEA no tenia la obligacitn de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS celebrados con

28
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~ Asimismo, el CONTRATO presentado por ALSEA celebrado el“ es

decir, antes de dar aviso de la concentracion notificada en el EXPEDIENTE CNT, respecto del cual se
presenté un convenio modificatorio de primero de marzo de dos mil catorce, no sera considerado,
dado que ALSEA no se encontraba obligada a incluir las CLAUSULAS al momento de celebracién de
dicho CONTRATO ni del convenio respectivo.

Cuadro 2. CONTRATOS que no serin considerados para los efectos del incidente

Partes Contratantes Ohjeto del CONTRATO Fecha de firma

anterioridad a que el PLENO determinara, en primer lugar, si se habia cumplido con las CONDICIONES DE REALIZACION, lo que acontecio,
como ya se ha mencionado, el treinta de abril de dos mil catorce y fue notificado en ese mismo dia, surtiendo efectos el dos de mayo
de ese afio.

% Folios 165 a 180.

106 Foligs 181 a 207.

101 Folips 208 a 221,

102 Folios 902 a2 930.

103 Folios 931 a 977.

104 Folios 978 a 1016.

185 Folios 1017 a 1045.

196 Rolios 1046 a 1080.

107 Folio 1081 a 1121. En relacién al presente CONTRATO, ALSEA aclaré en el ESCRITO EN ALCANCE que la fecha de firma sefialada en
la LISTA era err6nea y que dicha confusion se generé como resultado de un convenio modificatorio a dicho CONTRATO, mismo que se
firmé el no el B como se sefiald en la lista_ Asimismo ALSEA
presenté como anexo 1 del ESCRITO EN ALCANCE el convenio modificatorio de

108 Folios 1122 2 1134.
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Ahora bien, a continuacidn se enlistan los CONTRATOS que se celebraron con posterioridad a la fecha
en que la COFECE tuvo por cumplidas las CONDICIONES DE REALIZACION entre ALSEA y WALMEX
—dos de mayo de dos mil catorce-'"* y que no contienen las CLAUSULAS pese a que ALSEA ya se
encontraba obligada a incluirlas; asimismo se contiene la fecha en que, después de la notificacion del
REQUERIMIENTO, ALSEA realizé diversas ESTIPULACIONES con el fin de incluir las CLAUSULAS en
dichos CONTRATOS, con lo que pretende subsanar su omisién, como se expone a continuacion:

Cuadro 3. CONTRATOS con ESTIPULACIONES

Partes Contratantes Objeto det Fecha de Fe de hechosts FFecha
CONTRATO fivma ESTIPULACION

B

19 Folios 2781 a 2835. En el ESCRITO sc presentd dicho CONTRATO como anexo 13.8, sin embargo, éste no se encontraba firmado por
el arrendador (folios 1135 a 1189), por lo que posteriormente ALSEA presenté como anexo 46 del ESCRITO EN ALCANCE el contrato
firmado.

110 Folios 496 a 502.

1 Folios 1190 a 1206.

112 Folios 1207 a 1264,

113 Folios 1265 a 1276.

1M Fecha en que surtié efectos 1a notificacion del acuerdo de treinta de abril de dos mil catorce.

115 En las fes de hechos que se sefialan consta la diligencia de notificacién realizada por los respectivos notarios pablicos a los diversos
arrendadores del documento que contiene la ESTIPULACION.

116 Se aclara que la fecha referida en esta columna corresponde a la fecha de firma de la ESTIPULACION.

17 B esta columna se observa la fecha en que se llevé a cabo la diligencia de notificacién por parte del notario publico al arrendador
del CONTRATO correspondiente.

19 Anexo 5 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2236 22248.

30
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18 Anexo 4 del ESCRITO, visible a folios 222 a 256.
120 Anexo 6 del ESCRITO, visible a folios 274 a 294.
121 Anexo 6 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2249 a 2261.
122 Anexo 7 del ESCRITO, visible a folios 295 a 319.

123 Anexo 39 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2700 a 2711.

124 Anexo 8 del ESCRITO, visible a folios 320 a 342.

125 Anexo 12.7 del ESCRITO, visible a folios 472 a 487.

126 Anexo 9 del ESCRITO, visible a folios 343 a 355.

127 Anexo 7 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2262 a 2274,
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128 Anexo 11 del ESCRITO, visible a folios 408 2 439. ALSEA manifestd en el ESCRITO EN ALCANCE que la fecha de firma sefialada en el
renglén de la LISTA para el presente CONTRATO era incorrecta, aclarando que la fecha correcta es el
@ visible en la pagina uno del ESCRITO EN ALCANCE.

exo 8 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2275 a 2287.
130 Anexo 13.13 del ESCRITO, visible a folios 1277 a 1303.
131 Anexo 3 del TERCER ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2888 a 2905.
132 Anexo 13.16 del ESCRITO, visible a folios 1327 a 1346. En relacion a este CONTRATO, ALSEA manifesté en su ESCRITO EN ALCANCE

iue la fecha sefialada en el renglén de la LISTA era incorrecta, aclarando que la fecha correcta es

Anexo 47 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2753 a2766. - . ‘

134 Anexo 13.17 del ESCRITO, visible a folios 1347 a 1362. ‘ 7
135 Anexo 14.14 del ESCRITO, visible a folios 567 a 586. : a
136 Anexo 13.18 del ESCRITO, visible a folios 1363 a 1376. , //\\)

137 Anexo 14.15 del ESCRITO, visible a folios 587 a 593.
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138 Anexo 13.20 del EScRiTO, visible a folios 1392 a 1403.
13 Anexo 14.16 del ESCRITO, visible a folios 594 a 606.
10 Anexo 13.21 del EScriTo, visible a folios 1404 a 1412,
M1 Anexo 14.17 del ESCRITO, visible a folios 607 a 640.
142 Anexo 13.22 del EScriTo, visible a folios 1413 a 1424,
143 Anexo 14.18 del ESCRITO, visible a folios 641 a 652.
144 Anexo 13.23 del ESCRITO, visible a folios 1425 a 1438,

145 Anexo 1 del SEGUNDO ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2838 a 2849.

146 Anexo 13.24 del EscriTo, visible a folios 1439 a 1511.
147 Anexo 20 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2413 a 2425.
148 Anexo 13.25 del ESCRITO, visible a folios 1512 a 1523.
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149 Anexo 21 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2426 a 2437.

150 Anexo 13.26 del ESCRITO, visible a folios 1524 a 1535.

151 Anexo 22 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2438 a 2451.

152 Apexo 13.27 del ESCRITO, visible a folios 1536 a 1545.

153 Anexo 14.22 del ESCRITO, visible a folios 665 a 674. .

154 De acuerdo a la fe de hechos, <! || |  GTGTGTNTNGEGEEEEEEEEE <: i< cittorio y la notificacién sc realizé el [ B |

155 Anexo 13.28 del EScriTo, visible a folios 1546 a 1560.

156 Anexo 23 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2452 a 2463.
157 Anexo 13.29 del ESCRITO, visible a folios 1561 a 1573. ©o.
158 Anexo 14.24 del ESCRITO, visible a folios 679 2 697.
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159 Anexo 13.30 del ESCRITO, visible a folios 1574 a 1593. ALSEA aclaré mediante su ESCRITO EN ALCANCE que la fecha sefialada en la
LISTA relativa a la firma del presente CONTRATO era incorrecta, aclarando que la fecha correcta es

160 Anexo 24 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2465 a 2477.

161 Anexo 13.32 del ESCRITO, visible a folios 1609 a 1633.

162 Anexo 25 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2478 a 2491.

163 Anexo 40 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2712 a2720.
164 Anexo 13.33 del ESCRITO, visible a folios 1634 a 1658.

165 Anexo 26 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2492 a 2505.
166 Anexo 41 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2721 a 2729,
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167 Anexo 13.34 del ESCRITO, visible a folios 1659 a 1683.

168 Anexo 27 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2506 22519.
169 Anexo 42 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios-2730 a 2738.
170 Anexo 13.35 del ESCRITO, visible a folios 1684 a 1708.
17t EI CONTRATO sefiala que el giro corresponderd a un

aunque se entiende que se refiere a un“

172 Anexo 28 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios a

73 Anexo 43 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2739 a 2747

174 Anexo 13.36 del ESCRITO, visible a folios 1709 a 1722. : . /?
175 Anexo 14.30 del ESCRITO, visible a folios 764 a 808. 3 J
176 Anexo 13.37 del ESCRITO, visible a folios 1723 a 1736. . /
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177 Anexo 29 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2535 a 2546.
178 Anexo 13.42 del ESCRITO, visible a folios 1804 a 1823,

179 Anexo 14.32 del EscriTo, visible a folios 813 a 820.

180 Anexo 13.43 del Escrito, visible a folios 1824 a 1842.

181 Anexo 30 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2547 a 2560.
182 Anexo 13.44 del ESCRITO, visible a folios 1843 a 1862. El CONTRATO respe

0, ALSEA
presentd como anexo 44 del ESCRITO EN ALCANCE la notificacién de

mediante la cual
manifiestan ajli=M que todos los derechos del arrendamiento fueron transmitidos a
' B visible a folios 2777 a 2780.
! 183 Anexo 4 del TERCER ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2906 a 2925.
134 Anexo 13.45 del EscriTo, visible a folios 1228 a 1236. -
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185 Anexo 31 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2561 a 2578.

186 Anexo 13.46 del ESCRITO, visible a folios 1872 a 1880.

187 Anexo 32 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2579 a 2596.

188 Anexo 13.47 del ESCRITO, visible a folios 1881 a 1889.

189 Anexo 33 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2597 a 2614.

190 Anexo 13.48 del ESCRITO, visible a folios 1890 a 1898.

191 Anexo 34 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2615 a 2632.

192 Anexo 13.49 del ESCRITO, visible a folios 1899 a 1908.

193 Anexo 35 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2633 a 2650.

194 Anexo 13.50 del ESCRITO, visible a folios 1909 a 1917.
195 Anexo 36 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2651 a 2668.
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III. MANIFESTACIONES DE ALSEA

Antes de analizar las manifestaciones vertidas por ALSEA en su escrito de veinticinco de septiembre
de dos mil quince, mediante el cual desahog el traslado que le fue corrido respecto del ACUERDO DE
INICIO, asi como en su escrito de alegatos y en su escrito de veintitrés de octubre del presente afio
[dos mil quince], se indica que el estudio de las mismas se realizard sin que sean transcritas

19 Anexo 13.51 del BscriTo, visible a folios 1918 a 1926,

197 Anexo 37 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2669 a 2686.

'8 Anexo 13.54 del ESCRITO, visible a folios 2029 a 2038. ALSEA manifests en el ESCRITO EN ALCANCE que la fecha de firma sefialada
cn la LISTA para el presente CONTRATO era incorrecta, aclarando que [a fecha correcta es el - oo
2192.

199 Anexo 14.42 del ESCRITO, visible a folios 870 a 880.

200 Anexo 13.55 del ESCRITO, visible a folios 2039 a 2067.

201 Anexo 14.43 del ESCRITO, visible a folios 881 a 887.

202 Anexo 13.57 del ESCRITO, visible a folios 2101 a 2164.

203 Anexo 38 del ESCRITO EN ALCANCE, visible a folios 2687 a 2699,
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literalmente, ni se atienda al estricto orden expuesto por ALSEA, toda vez que éstas se han agrupado
conceptualmente con objeto de exponer de mejor manera las lineas de argun‘lentaci()n.m4

Respecto de las manifestaciones vertidas por ALSEA debe precisarse lo 31gu1ente con relacion a la
calificacion de algunos de sus sefialamientos:

i) Sefialamientos gratuitos, abstractos o generales. ALSEA realiza una serie de manifestaciones
genéricas y gratuitas, sin que en realidad se establezcan argumentos logico-juridicos o se
especifiquen las situaciones que sustentan esas manifestaciones. En este sentido, cuando lo
sefialado por ALSEA tenga esas caracteristicas se entendera que resulta aplicable, por analogia, la
tesis de jurisprudencia 81/2002, emitida por la Primera Sala de la SCIN, cuyo contenido es el
siguiente: A

“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 Nacién haya
establecido en su jurisprudencia que para que proceda el estudio de los conceptos de violacion o de los
agravios, basta con que en ellos se exprese la causa de pedir, obedece 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 obvio 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™ 2%

Por ello, debera entenderse que dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las respuestas a las
manifestaciones que se contesten en donde se exponga que las mismas resultan gratuitas o
cuando se haga el sefialamiento de que constituyen afirmaciones generales o abstractas. Lo
anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

ii) Manifestaciones que no combaten el ACUERDO DE INICIO. Varios de los argumentos de ALSEA
consisten en manifestaciones que en realidad no controvierten las razones y argumentos

204 Lo anterior es posible, dado que, de conformidad con diversos criterios del PIF, al realizar el estudio de los argumentos, no es
obligatorio analizarlos en la forma o estructura en que se presenten, ya que lo importante es que se examinen todos y cada uno de los
puntos controvertidos. Sirven de apoyo, por analogia, los criterios que a continuacion se citan: i) “AGRAVIOS, EXAMEN DE LOS.
Es obvio que ninguna lesion a los derechos de los quejosos 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 lo 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 exposicion 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 elija”. Jurisprudencia; 7a. Epoca;
3a. Sala; S.J.F.; 48 Cuarta Parte; Pag. 15, Registro: 241958; y ii) “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 actuacion, pues no hay precepto
alguno gue establezca la obligacidn de llevar a cabo tal transcripcion; ademds de que dicha omisidn no deja en estado de indefension
al quejoso, dado que no se le priva de la oportunidad para recurrir la resolucién y alegar lo que estime pertinente para demostrar, en
su caso, la ilegalidad de la misma™. Jurisprudencia V1.20. J/129; 9a. Epoca T.C.C.; S. J F. y su Gaceta; VII, Abrll de 1998; Pag. 599,
Registro: 196477.
205 Jyrisprudencia 1a./J. 81/2002; 9a. Epoca; la. Sala; S.J. F y su Gaceta; XVI, Dnclembrc de 2002; Pag. 61. chlstro 185425.
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- . .
sostenidos en el ACUERDO DE INICIO, debido a que se refieren a situaciones que no formaron parte
de los pronunciamientos del mismo. En este sentido, cuando lo sefialado por ALSEA 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 NO ATACAN LOS FUNDAMENTOS DEL
FALLO RECLAMADO. Si los conceptos de violacion no atacan los fundamentos del fallo impugnado, la
Suprema Corte de Justicia no estd en condiciones de poder estudiar la inconstitucionalidad de dicho fallo,
pues hacerlo equivaldria a suplir las deficiencias de la queja en un caso no permitido legal ni
constitucionalmente, si no se estd en los que autoriza la fraccién Il del articulo 107 reformado, de la
Constitucién Federal, y los dos dltimos 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 menos se trate de un caso en materia penal en que se hubiera juzgado al quejoso por una ley inexactamente

aplicable’’;?%

.b) La jurisprudencia 1.60.C. J/29, emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, que sefiala:

m s “CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES CUANDO EN ELLOS NO PRECISAN
w. 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

¢ aseveracion del quejoso en la que afirma que no le fueron estudiados los agravios que hizo valer ante el

tribunal de apelacion, o que éste no hizo un andlisis adecuado de los mismos, si no expresa razonamientos

lIogicos y juridicos tendientes a demostrar que haya combatido debidamente las consideraciones de la

sentencia recurrida y que no obstante esa situacion, la responsable pasé por inadvertidos sus argumentos,

toda vez que se debe sefialar con precision cudles no fueron examinados, porque siendo el amparo en materia

civil de estricto derecho, no sé puede hacer un estudio general del acto reclamaa'o”,?‘o7 y

c) La tesis aislada emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito en Materia
Comun, 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
ningun razonamiento juridico concreto tendiente a combatir los fundamentos primordiales en que se apoyo
laresponsable para emitir la sentencia reclamada que sirva para poner de manifiesto ante la potestad federal
gue 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 aplico, bien 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 apoy6 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 inoperam‘es”.zo8

Por ello, deberé entenderse que dichas tesis se insertan a la letra en cada una de las respuestas a
las manifestaciones que se contesten en donde se exponga que los mismos no combaten las

N

206 Jyrisprudencia; 6a. Epoca; 3a. Sala; S.J.F.; Cuarta Parte, CXXVT; Pdg. 27. Registro: 269435.
207 Jurisprudencia 1.60.C. 1/29; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XIV, Septiembre de 2001; Pag. 1147. Registro: 188864.
208 Tesis Aislada; 8a. Epoca; T.C.C.; S.I.F.; IV, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1989; P4g. 163. Registro: 226819.
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consideraciones y razonamientos en que se sustenta el ACUERDO DE INICI0O. Lo anterior, a efecto
de evitar repeticiones innecesarias.

iii) Manifestaciones basadas en premisas incorrectas. En algunas de sus manifestaciones ALSEA
realiza sefialamientos que se basan en premisas erroneas. Cuando lo sefialado por ALSEA tenga
esas caracteristicas se entenderd que resultan aplicables, por analogia los siguientes criterios:

a) La tesis IV.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
inaficioso su examen por el tribunal revisor, pues aun de ser fundado el argumento, en un aspecto meramente
Juridico sostenido con base en la premisa incorrecta, a ningiin fin prdctico se llegarfa con su andlisis y
calificacion, debido a que al partir aquél de una suposicion que no resulto cierta, seria ineficaz para obtener
la revocacion de la sentencia recurrida; como en el caso en que se alegue que la Sala Fiscal determiné que
la resolucién 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 fiscalizacion
se debié 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 nulidad de la resolucion
administrativa sustentdndose en el vicio de formalidad mencionado (indebida motivacion), sino con base en O
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 resulté verdadera™.?%

b) Lajurisprudencia 2a./J. 108/2012 emitida por la Segunda Sala de 1a SCIN, cuyo contenido es:

“AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON AQUELLOS QUE SE SUSTENTAN EN PREMISAS FALSAS.
Los agravios cuya construccion parte de premisas falsas son inoperantes, ya que a ningin fin prdctico

conduciria su andlisis y calificacion, pues al partir de una suposicién que no resulté verdadera, su conclusion

resulta ineficaz para obtener la revocacion de la sentencia recurrida” 2'°

Asi, debera entenderse que dichas tesis se insertan a la letra en cada una de las respuestas a las
manifestaciones que se contesten en donde se exponga que las mismas se basan en premisas
incorrectas. Lo anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

En este aspecto, todos los supuestos anteriores constituyen manifestaciones que deben calificarse de
inoperantes debido a que se actualiza algin impedimento técnico que imposibilita el examen del
planteamiento efectuado, lo cual deriva de situaciones como la falta de afectacion a quien la realiza,
la omisién de la expresién precisa de los mismos o su formulaciéon 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 el ACUERDO DE INICIO; o b) de la
concrecion de cualquier obstaculo que se advierta y que impida a esta COFECE el examen de fondo
del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se desatienda la naturaleza del procedimiento y
del -6rgano que resuelve. Por tanto, respecto de dichas manifestaciones adicionalmente debera

BN

209 Tesis Aislada; 9a. Epgca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; XXIII, febrero de 2006; Pag. 1769, Registro: 176047.
210 jurisprudencia; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro X111, Octubre de 2012, Tomo 3; Pag. 1326. Registro: 2001825.
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entenderse aplicable la jurisprudencia 188/2009 de 1a Segunda Sala de la SCJN, la cual expresamente
indica:

“4AGRAVIOS 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, fraccién 111, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 83, fraccion IV, 87, 88 y 91, fracciones I a IV, de la Ley de Amparo, el recurso de revision es un
medio de defensa establecido con el fin de revisar la legalidad de la sentencia dictada en el juicio de amparo
indirecto y el respeto a las normas fundamentales que rigen el procedimiento, de ahi que es un instrumento
técnico que tiende a asegurar un dptimo ejercicio de la funcion 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 érgano 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 tenor, la inoperancia de los agravios en la revision se presenta ante la actualizacion de
algin impedimento técnico que imposibilite el examen del planteamiento efectuado que puede derivar de la
Jfalta 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 formulacion material incorrecta, por incumplir
lag condiciones atinentes a su contenido, que puede darse: a) al no controvertir de manera suficiente y eficaz
las: consideraciones que rigen la sentencia; b) al introducir pruebas o argumentos novedosos a la litis del
m Juicio de amparo,; y, ¢} en caso de reclamar infraccion a las normas fundamentales del procedimiento, al
omitir patentizar que se hubiese dejado sin defensa al recurrente o su relevancia en el dictado de la
Sentencia; o, en su caso, de la concrecion de cualquier obstdculo que se advierta y que impida al érgano
reyisor el examen de fondo del planteamiento propuesto, como puede ser cuando se desatienda la naturaleza
de la revision y del organo que emitié la sentencia o la existencia de jurisprudencia que resuelve el fondo

del asunto planteado” *'!

Asi, debera entenderse que adicionalmente dicha tesis se inserta a la letra en cada una de las respuestas
a las manifestaciones que se contesten en donde se exponga que los mismos son inoperantes. Lo
anterior, a efecto de evitar repeticiones innecesarias.

‘seaqe[ed sop :opeurwifg

Ahora bien, considerando lo anterior se procede al andlisis correspondiente de las manifestaciones de
ALSEA:

1. Aceptacion de la omision y contexto de negociacion

En ese tenor, ALSEA manifiesta:?!?

La premisa para dar inicio al presente incidente radica en la omisién de incluir
expresamente las CLAUSULAS en hCONTRATOS. No se disputa la afirmacion de que
en de los CONTRATOS contenidos en Ia LISTA no se estipul6 expresamente una
CLAUSULA que indique “que no existe la obligacion de mantener alguna exclusividad de los
centros comerciales o desarrolladores de centros comerciales, asi como (ii) la cldusula en la que
expresamente se indique que Alsea no sujetard a los centros comerciales a la obligacién de rentar
dos o muis de los restaurantes o negocios de Alsea. Sus subsidiarias o entidades relacionadas.”

Y

24 Jurisprudencia; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.I.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Noviembte de 2009; Pag. 424. Registro: 166031.
212 Ep Jas péginas 4 a 6 de su escrito de manifestaciones de ALSEA del veinticinco de septiembre de dos mil quince.
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Para dar contexto a esta omision, es preciso recordar que la celebracion de los CONTRATOS
constituye un ejercicio complicado que, en practicamente todos los casos requiere aceptar
el machote de contrato establecido por el arrendador, como los CONTRATOS celebrados

e involucra una negociacion comprehensiva con
terceros que no participaron en la transaccién, que en muchos casos buscan tomar ventaja
de la obligacién que se me ha impuesto para renegociar otras cliusulas, tales como el
precio de la renta, la vigencia del contrato u otfras tantas. La negociacién de los
CONTRATOS es complicada y no siempre es posible modificarlos para incluir cliusulas
distintas a las que los propios centros comerciales exigen. Como se puede observar de los
CONTRATOS presentados en la LISTA, salvo en los casos que se trate del mismo arrendador,
el formato y mis derechos y obligaciones son completamente distintos, lo cual refleja que
cada contrato involucra una negociacion distinta.

En primer lugar, se advierte una aceptacién por parte de ALSEA de la omision de las CLAUSULAS en
los mONTRATOS respecto de los cuales tenia la obligacién de incluirlas al tenor de lo
sigutente: “ALSEA no disputa la afirmacion de COFECE de que en “e los contratos contenidos en
la Lista no se estipulé expresamente una cldusula que indique [...]”.”"” Lo anterior sera valorado en la
seccidn correspondiente a la “VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS™ de la presente resolucidn.

Por su parte, ALSEA indica que “en prdcticamente todos los casos” la negociacion con los centros
comerciales “requiere aceptar el machote de contrato establecido por el arrendador” y que no se pueden
modificar las cldusulas que “exigen” los centros comerciales. Su argumento en realidad pretende que
los CONTRATOS con los centros comerciales practicamente son de adhesidén, cuyos términos y
condiciones no pueden ser negociados por ALSEA.

Dicho seiialamiento resulta inoperante por las siguientes razones:

En primer lugar, se advierte que con sus manifestaciones en realidad ALSEA no combate la
imputacién realizada en el ACUERDO DE INICIO, sino que pretende controvertir la obligacién misma
establecida en la RESOLUCION. Sus sefialamientos pretenden demostrar que la condicién impuesta en
la RESOLUCION seria de dificil cumplimiento, dado que existe un supuesto contexto de negociacion
que resulta complicado y que impediria a ALSEA cumplir.

En este aspecto, la materia del presente asunto radica precisamente en determinar si ALSEA ha
incumplido o no con las obligaciones derivadas de la RESOLUCION y no en determinar si las
condiciones impuestas en la RESOLUCION son o no de dificil cumplimiento.?'*

213 Folio 2977.

214 En este aspecto, resulta aplicable por analogia, ademds, la tesis de jurisprudencia 40/2014 de la Segunda Sala de la SCIN que sefiala:
“REVISION EN AMPARQ DIRECTO. SON INOPERANTES LOS AGRAVIOS POR LOS QUE SE IMPUGNAN LAS
CONSIDERACIONES SOBRE LEGALIDAD DE LA AUTORIDAD RESPONSABLE QUE SUSTENTAN EL ACTO
RECLAMADO. En términos del articulo 107, fraccion IX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la litis en el
amparo directo en revisidn se circunscribe a analizar la sentencia dictada por el Tribunal Colegiado de Circuito y no ast la que
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De esta forma, en la FECHA DE ACEPTACION, ALSEA se comprometi al cumplimiento de cada una de
las condiciones impuestas en -la- RESOLUCION -las cuales conocia al haberle sido notificada
previamente la RESOLUCION y haberle otorgado un plazo para decidir sobre la aceptacion de las
mismas-, incluyendo la insercion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS y la realizacion de todos los
actos que fueran necesarios para su consecucion. ALSEA sabia aquello a lo que se estaba obligando y
conocia los alcances de dicha obligacion, sobre todo porque derivado de su experiencia?'® contaba, a
la FECHA DE ACEPTACION, con el conocimiento necesario para identificar los posibles escenarios que

se podrian generar durante las futuras negociaciones y firmas de CONTRATOS.

Asimismo, la propia RESOLUCION indica en su pagina 40 que la transaccién notificada “podria implicar
que Alsea, sus subsidiarias y entidades relacionadas cuenten en su portafolio con marcas adtctonales de
prestigio, como Vips, lo cual les podria otorgar mayor poder de negociacion con desarrolladores de centros
comerciales, siendo que es precisamente en éstos en donde se plantea que se dard el mayor crecimiento de
restaurantes”. Sin embargo, dicho sefialamiento se encuentra firme en tanto que ALSEA no lo
controvirti6 a través de algiin medio de defensa. Asi, llama la atencion a esta autoridad que sea hasta
ahora, a mas de un afio de la FECHA DE ACEPTACION que ALSEA controvierte que tenga en realidad
poder ds, negociacion con los centros comerciales.

Por tanto, la complejidad de las negociaciones contractuales no tiene relacion alguna con la causa que
dio origen al presente incidente, la cual, como se desprende del ACUERDO DE INICIO, consiste en la
omision de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS, por lo que aun cuando se probara la
complejidad en las negociaciones (lo cual por ciento no logra ALSEA), en nada cambiaria la omision
que se analiza, ya que el escenario de la negociacion no puede desvirtuar o atenuar la obligatoriedad
de las condiciones impuestas a ALSEA en la RESOLUCION.

En segundo lugar, su argumento es gratuito, pues ALSEA Unicamente realiza tal manifestacion sin
ofrecer prueba alguna a efecto de demostrarla. De hecho, lo tinico que hace es sefialar supuestos
ejemplos; sin embargo, el hecho de que en algunos casos los CONTRATOS puedan ser iguales o muy
similares no prueba por si mismo que los CONTRATOS que celebra ALSEA con los centros comerciales
sean realmente de adhesion y que todos los términos y condiciones de los mismos sean fijados de
forma unilateral por los centros comerciales.

De hecho, el argumento de ALSEA es contradictorio, pues por una parte parece sugerir que los
CONTRATOS con los centros comerciales practicamente son machotes cuyos términos son exigidos

constituye el acto reclamado, en lo que es materia de legalidad, por lo que es a dicho 6rgano a quien le corresponde determinar sobre
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de éste, conforme a los articulos 158 de la Ley.de Amparo abrogaday 34y 170 de la ley
vigente. En consecuencia, debe declararse inoperante el agravio del recurrente, mediante el cual pretende que esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion analice las consideraciones sobre legalidad de la autoridad responsable que sustentan el acto reclamado, porque
técnicamente no pueden ser objeto de estudio en este medio de defensa”. Jurisprudencia 2a./J. 40/2014; 10a. Epoca; 2a. Sala; Gaceta
S.J.F,; Libro 6, Mayo de 2014; Tomo II; Pig. 824. Registro: 2006386.

215 Es un hecho notorio para esta COFECE que ALSEA a la FECHA DE ACEPTACION tenia firmados un gran niimero de contratos de
arrendamiento con centros comerciales; lo anterior derivado de la informacién presentada por parte de ALSEA en el EXPEDIENTE CNT,
en especifico la lista de CONTRATOS presentada en dicho expediente mediante escrito de ocho de junio de dos mil catorce muestra que
Ausea sciials [ ERI CoN = Atos (visible a folios 105 a 145 del ExpepiENTE COND).
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por los centros comerciales y al mismo tiempo indica que existe ‘de hecho “una negociacién
comprehensiva” y que “cada contrato involucra una negociacion distinta”.

Finalmente, el sefialamiento de ALSEA es incongruente por dos razones mas, como lo son el hecho de
que efectivamente en CONTRATOS celebrados con arrendadores?!® distintos si se
incluyeron las CLAUSULAS y con el hecho de que las CLAUSULAS en realidad constituyen una
prerrogativa en favor del arrendador, por lo cual no es comprensible como su inclusién deberia
generar un escenario complejo de negociacion para ALSEA.

2. No inclui la cldusula contraria: pacta sunt servanda

Asimismo, ALSEA sefiala:2!”

No obstante que las CLAUSULAS no se incluyeron expresamente en el texto de muchos de
los CONTRATOS, mi voluntad de asumir la obligacién de renunciar a mis dereches
potenciales de exclusividad y de obligar al arrendador a rentarme dos o mais locales, se
advierte al no incluir CLAUSULAS que estipularan: (i) exclusividad alguna en mi favor; y
(ii) la obligacion de rentarme mas de un local en los CONTRATOS; por lo que es claro que
esos derechos y obligaciones nunca existieron en mi favor o a cargo de los centros
comerciales. ‘

Lo anterior en virtud de que el acnerdo de voluntades entre las partes inicamente nos
obliga respecto de lo expresamente contenido en ellos y no obliga, ni expresa ni
ticitamente, a los arrendadores a cumplir con dichas condiciones. Ello toda vez que, en
materia de contratos, rige el principio pacta sunt servanda, segin el cual éstos deben
cumplirse en los términos y condiciones en los que los propios contratantes se hayan
obligado, de acuerdo con lo establecido en sus propias cliusulas. Bajo este principio, la
ausencia de una cldusula que establezca un derecho de exclusividad en favor de cualquiera
de los contratantes, inexorablemente significa que dicha exclusividad no existe y que
ninguno de los contratantes se encuentra obligado a la misma.

Se observa que, en primer lugar, ALSEA admite de nueva cuenta el incumplimiento a la condicién
relativa a la inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS al sefialar que: “[...] estas cldusulas no se
incluyeron expresamente en el texto de muchos de los contratos [...]”2!® Lo anterior ser4 valorado en la
seccion correspondiente a la “VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS” de la presente resolucion.

El argumento anterior es inoperante porque no combate la causa que originé el presente incidente,
esto es, la no inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS —lo cual incluso reconoce ALSEA-, sino
que intenta justificar que la inclusién de dichas CLAUSULAS es innecesaria toda vez que la no inclusién
de cléusulas contrarias basta para que no se dé la inexistencia de las exclusividades y los

216 Como se desprende del Cuadro 1 de la consideracion “TERCERA” de la presente resolucion, dichos arrendadores son: B

Pagina 7 del escrito de manifestaciones de ALSEA.

218 Folio 2978.
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condicionamientos referidos. Es decir, ALSEA pese a que reconoce la omision trata de demostrar, al
parecer, que la misma es intrascendente.

Al respecto, si ALSEA consideraba que la condicion impuesta en la RESOLUCION relativa a la inclusién
de las CLAUSULAS en los CONTRATOS no estaba directamente vinculadas a la correccion de los efectos
de la concentracién o no guardaba proporcién con la correccion que se pretendia, debié ser motivo
por parte de ALSEA para no haber aceptado las condiciones impuestas, situacién que no acontecio;
por el contrario, tal como ALSEA reconoce en su escrito, asumid la obligacién de cumplir con las
condiciones impuestas. Por lo anterior, precluyo el derecho de ALSEA para mostrar su inconformidad,
y éste no es el momento procesal oportuno ni la via idénea para intentar modificar el contenido de las
condiciones impuestas, las cuales para el caso concreto sefialan entre otras cuestiones la obligacion
de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS, situacién que no puede quedar al arbitrio de ALSEA para
su cumplimiento ni puede sustituirse, como pretende ALSEA, con la no inclusién de clausulas
contrarias.

ALSEA olvida que los sefialamientos e imputaciones incluidos en el ACUERDO DE INICIO no se deben
-a que en los CONTRATOS se hubiera pactado alguna exclusividad o alguna obligacion de rentar dos o
mas negocios o restaurantes de ALSEA, sino al hecho de que ALSEA que no incluyé las CLAUSULAS
en los CONTRATOS, cuestion que también constituye una obligacién para ALSEA derivada de la
;(RESOLUCI(')N y que ella misma acept6.

Independientemente de lo anterior, se sefiala que precisamente en consideracion al principio pacta
sunt servanda, la COFECE impuso a ALSEA la obligacién de incluir en los CONTRATOS las
CLAUSULAS, a fin de que los arrendadores no sé6lo las conocieran sino que contaran con la posibilidad
de hacerlas valer juridicamente, como un incumplimiento contractual. De esta forma, con
‘independencia de que se podria tratar como un incumplimiento a la RESOLUCION el hecho de que
ALSEA estableciera en sus CONTRATOS exclusividades o la obligacion de rentarle en paquete sus
negocios o restaurantes, la existencia de las CLAUSULAS en los CONTRATOS permitiria que los centros
comerciales, de ser el caso, las hicieran exigibles por otras vias. Asi, el argumento vertido por ALSEA
es contradictorio con la teoria que ellos mismos alegan, porque justamente por ese principio no se
puede obligar a ALSEA a cumplir con una CLAUSULA no impuesta por la via relativa al incumplimiento
del CONTRATO, es decir, la no inclusion de las CLAUSULAS impide que, ante un escenario factico de
imposicién de exclusividades o condicionamientos, el arrendador pueda alegar jurisdiccionalmente
un incumplimiento contractual.

3. Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la pigina de Internet
ALSEA seiiala:?!?

No obstante que las CLAUSULAS no se incluyeron expresamente en el texto de muchos de
los CONTRATOS, asumi la obligacion de renunciar a mis derechos potenciales de
exclusividad y de obligar al arrendador a rentarme dos o mas locales, y que dicha
renuncia fuera exigible juridicamente, y asumi tal obligacion desde antes que el acuerdo
de autorizacién surtiera efectos, por lo que mi voluntad se advierte también al haber

29 Pagina 7,9, 11 y 12 del escrito de manifestaciones de ALSEA.

47




Pleno
Resolucion
Alsea, S.A.B. de C.V. (\
Incidente de cumplimiento y ejecucién
T Expediente COND-001-2014- 1

publicado desde el dieciocho de marzo de dos mil catorce y mantenido en la portada de la
pagina de Internet el vinculo que incluye el texto ordenado en las CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA.*2

La publicacién en mi pagina de Internet constituye una manifestacion de mi voluntad con
efectos vinculatorios a favor de todos los centros comerciales, ya que contiene el mismo
clausulado requerido por lo que me encuentro y me he encontrado obligada respecto del
cumplimiento de las disposiciones seiialadas en dichas CLAUSULAS desde la fecha de su
publicacion, vigente inclusive desde antes de la fecha de celebracion de todos los
CONTRATOS de la LISTA y en los que se omitié incluir expresamente las CLAUSULAS.

Lo anterior en virtud de que el articulo 1861 del CCF establece que cuando una persona
por anuncios u ofrecimientos hechos al piiblico se comprometa u obligue a la realizacion
de una prestacién en favor de quien cumpla con ciertas condiciones, el primero contraeri
la obligacién de cumplir con lo prometido a la persona que haya llenado dichos requisitos;
a esta figura se le conoce en el sistema juridico mexicano como declaracién unilateral de
la voluntad.

En consecuencia, como la propia COFECE reconocié “se considera que existe la difusion v
suficiente respecto a la existencia de las prohibiciones seiialadas en la RESOLUCION, por lo cual, de P
autorizarse la realizacion de la TRANSACCION, existe un mecanismo que garantizard que esas
prohibiciones sean del conocimiento del piblico en general |...]”. Asi, a raiz de la publicaciéon
mencionada, cualquier arrendador presente o futuro podia exigir el cumplimiento del
ofrecimiento al piiblico sobre una obligacién. '

He mantenido en todo momento una manifestacion piblica de mis obligaciones, lo cual le
ha otorgado a todos los centros comerciales la facultad de exigirme dichas obligaciones.
He reconocido también de manera permanente la validez de las CLAUSULAS seiialadas,
por lo que la ausencia expresa de ellas en algunos CONTRATOS no significa que no hayan
sido aplicables, exigibles y validas en todo momento, derivado de 1a manifestacion de
voluntad publica, a la cual me he obligade. Finalmente, al haber notificado las
ESTIPULACIONES a mis arrendadores, €stos conocen de primera mano que la obligacién
asumida previamente de no exigir exclusividades ni la renta de mas de un local le aplica
especificamente a cada uno de los CONTRATOS.

Como se ha dicho ALSEA admite el incumplimiento a la condicién relativa a la inclusién de las
CLAUSULAS en los CONTRATOS al sefialar que: “[...] no obstante que estas cldusulas no se incluyeron
expresamente en el texto de muchos de los contratos [...]”.**! Lo anterior sera valorado en la seccién
correspondiente a la “VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS” de la presente resolucion.

220 Al respecto, ALSEA sefiala que ello es visible en el vinculo: http://www.alsea.net/obligaciones-arrendamientos-centros-comerciales. 7
Resalta que adicionalmente expuso su obligacién de no imponer dichas condiciones, en su seccién de comunicados, visible en: .
http://www.alsea.net/uploads/pdf/es/alsea_recibio_resolucion_de COFECE _referente_adquisicion_vips.pdf V

221 Folio 2978.
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Por otro lado, cuando ALSEA pretende igualar el objeto de la condicién consistente en publicar el
contenido de las CLAUSULAS en su pagina de Internet con el objeto de incluir las CLAUSULAS en los
CONTRATOS, en realidad tinicamente confirma que efectivamente el objetivo de estas dltimas es que
dichas CLAUSULAS sean “aplicables, exigibles y vdlidas”. De esta forma, sus manifestaciones
demuestran la importancia que tiene que las mismas se incluyan en los CONTRATOS.

En todo caso, las manifestaciones de ALSEA son inoperantes, en atencion a los siguientes
razonamientos:

Los sefialamientos de ALSEA no combaten la causa que motivo el inicio del presente incidente, de
conformidad con el ACUERDO DE INICIO, en el que se indico que esta autoridad habia advertido por

parte de ALSEA:

“[...] la omision de incluir las CLAUSULAS en oNTRATOS [1a cual] podria implicar un posible
incumplimiento de las "Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la transaccion” impuestas en la
RESOLUCION en términos del articulo 19 de la LFCE y aceptadas por ALSEA para realizar la

transaccion” 2%

En otras palabras, ALSEA no esgrime argumentos en contra del posible incumplimiento advertido por
“la COFECE por ¢l cual se inici6 el presente incidente, sino que reconoce su omisién; en cambio,
‘parece combatir los términos de la RESOLUCION, lo cual no forma parte de la materia del presente
‘incidente, maxime que existe una imposibilidad de combatir la RESOLUCION ya que ésta fue aceptada
‘por ALSEA el siete de marzo de dos mil catorce y es firme, toda vez que no fue controvertida
“judicialmente en el plazo otorgado para ello.??® En efecto, ALSEA realiza manifestaciones que tienden

222 Folios 09 y 10.

223 Se refuerza lo anterior dado que resultan aplicables analégicamente las siguientes tesis judiciales: “CONCEPTOS DE VIOLACION
INOPERANTES. SON AQUELLOS QUE NO RAZONAN CONTRA EL ACTO IMPUGNADO. Cuando no se formula ningiin
razonamiento légico juridico encaminado a combatir las consideraciones y fundamentos de la sentencia impugnada, y el quejoso sélo
se concreta a decir que se violaron las leyes del procedimiento, que la responsable no valoré correctamente las pruebas, y que la
sentencia carece de fundamentacién y motivacion, pero sin_emitir_ningin razonamiento, tales conceptos de violacidn son
inoperantes, teniendo en consideracion que los mismos deben ser la relacion razonada que ha de_establecerse entre los actos
emitidos por la qutoridad_responsable y los derechos fundamentales que se_estimen violados, demostrando juridicamente la
contravencidn de éstos por dichos actos [énfasis afiadido]”, Tesis Aislada; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo IX, Abril de 1992; Pég.
460; Registro: 219648; “CONCEPTOS DE VIOLACION. SON INOPERANTES LOS ENCAMINADOS A DEMOSTRAR QUE
LA SENTENCIA DICTADA EN ACATAMIENTO DE UNA EJECUTORIA DE AMPARO NO CUMPLIO CON LOS
LINEAMIENTOS ESTABLECIDOS EN ESTA. En términos de lo establecido por los articulos 103 y 107 constitucionales, el juicio

de amparo es el medio a través del cual los gobernados, personas fisicas o morales, pueden acudir ante los juzgados y tribunales de
la Federacidn para reclamar actos de autoridad que sean violatorios de las garantins individuales previstas en la Carta Magna.
Esto implica que cuando algin quejoso promueve amparo en conira de un acto de autoridad sdlo puede alegar cuestiones que

atajien a la violacion de sus garantias individuales por ese acto, es decir, para combatir vicios propios de inconstitucionalidad de
éste; por lo que si en una demanda de garantias se plantean conceptos de violacion encaminados a demostrar que la sentencia dictada

en acatamiento de una diversa ejecutoria de amparo no cumplié debidamente con los lineamientos establecidos en ésta, son
inoperantes y no procede su andlisis, ya que el nueva juicio no es el medio para analizar el cabal cumplimiento del fallo constitucional
[énfasis afiadido]”, Jurisprudencia I.110.C. J/17; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX, Julio de 2009; P4g. 1722; Registro:
167008; y “CONCEPTOS DE VIOLA CION INOPERANTES EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO. SON AQUELLOS QUE
ATACAN CONSIDERACIONES AJENAS A LA LITIS CONSTITUCIONAL. De la correcta interpretacion sistemdtica de los
articulos 76 bis, 77, 78, 158, 163y 190 de la Ley de Amparo, en relacidn con el principio procesal de congruencia que debe observarse
en toda resolucidn jurisdiccional, se advierte que la litis constitucional en el juicio de amparo directo se integra, por regla general,
con la demanda de garantias y el informe justificado que rinda la autoridad responsable; por tanto, para que en la ejecutoria que
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a demostrar que la condicién de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS es irrelevante a la luz de
otras obligaciones asumidas de la propia RESOLUCION, como publicar la informacién que se
comprometid a difundir en su pagina de Internet. Sin embargo, olvida que el objeto del presente
incidente no es modificar los términos de la RESOLUCION, sino determinar si ALSEA ha incumplido o
no con la obligacién prevista en el numeral A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA establecidas en
la RESOLUCION.

Sin considerar lo anterior, ALSEA sefiala que a través de la publicacion en su pagina de Internet del
contenido de las CLAUSULAS, que acredit6 a través de la fe de hechos notarial de fecha veintiocho de
marzo de dos mil catorce,?* renuncié a sus “derechos potenciales de exclusividad” y de “obligar al
arrendador” de rentarle dos o més locales y que, por lo tanto, se oblig6 a cumplir con lo publicado, lo
que desde ese momento era exigible juridicamente al tratarse de una manifestacion de su voluntad,
desde la fecha de publicacidn, la cual fue anterior a la celebracion de los CONTRATOS. Con esas
manifestaciones, de nueva cuenta, ALSEA no sélo pretende restar relevancia a la omision de haber
incluido las CLAUSULAS en los CONTRATOS, en cumplimiento con lo dispuesto en la RESOLUCION,
sino tergiversa el contenido de la RESOLUCION el cual expresamente establece la existencia de dos
obligaciones: la de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS y, de forma independiente, la
publicacién de sus restricciones en su pagina de Internet.

En ese sentido se sefiala, en primer lugar, que la obligacion contenida en la obligacién C de las
CONDICIONES DE REALIZACION fue impuesta y aceptada por ALSEA en los siguientes términos:

“C. En un plazo de noventa dias posteriores a la FECHA DE ACEPTACION, ALSEA_deberd acreditar que

publicd en la portada de su pdgina de Internet (hitp.://www.alsea.com.mx/) [22°| un vinculo que conduzca
‘@ un aviso en el que se incluya el siguiente texto:
“Alsea, sus subsidiarias y entidades relacionadas, tienen la obligacién de no celebrar o mantener en
vigor contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce
y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, para la operacion de
sus restaurantes en México que establezcan en su favor: ‘

emita el Tribunal Colegiado se observe tal principio, deberd acotar su decision a lo que constituya la materia de la litis en el juicio
uniinstancial, esto es, deberd existir identidad jurfdica entre lo resuelto por el tribunal y lo que es materia de la controversia en el

juicio de amparo, entendida ésta como las cuestiones de hecho y de derecho que se deben ponderar para decidir si el acto reclamado
resulta o no violatorio de garantias constitucionales; en esa virtud, si el juicio de garantias se admite respecto de una sentencia

definitiva pronunciada en segunda instancia y el quejoso en la demanda de amparo formula conceptos de violacion dirigidos a
combatir el fallo de primer grado, procede calificarlos de inoperantes por no cuestionar las consideraciones que invoque el tribunal
ad quem para emitir aquélla, pues de no interpretarse ast, se llegaria al absurdo de que el érgano jurisdiccional federal se pronunciara’
sobre cuestiones que no formen parte de la contienda constitucional, lo que indefectiblemente traeria como consecuencia que se
pronuncie una sentencia violatoria del citado principio [énfasis afiadido}”, Jurisprudencia IV.30.C. J/1; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XXI, Junio de 2005; Pag. 655; Registro: 178228. ,

224 i bien ALSEA sefiala que realiz6 la publicacion el dieciocho de marzo del dos mil catorce, ello sélo se comprob6 a través del
instrumento notarial nimero ochenta y nueve mil ciento noventa y ocho, emitido el veintiocho de marzo de dos mil catorce por notario
pablico namero doscientos once del Distrito Federal, el cual probd la existencia de la publicacién en la pagina de ALSEA relativa a la
obligacién impuesta en ¢l inciso C de la CONDICIONES DE REALIZACION, lo que verific esta autoridad y, en consecuencia, se tuvo por
cumplida dicha condici6n por el acuerdo de treinta de abril de dos mil catorce emitido en el EXPEDIENTE COND.

225 La nota al pie de pagina respectiva establece “La pdgina de Internet de Alsea o cualquiera que la sustituya en el futuro. Esto, sin
importar quién tenga el control o administracion de esa pdgina de Internet”.
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a. Exclusividades que impidan el acceso de competidores de sus restaurantes a locales en las
locaciones arrendadas;

b. La obligacion de sujetar la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios
en los que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacién accionaria
a la condicidn de rentar otro u otros espacios y/o locales del Centro Comercial a los restaurantes o
negocios en los que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacion
accionaria.

Asimismo, en los contratos de arrendamiento que celebren con desarrolladores u operadores de centros

comerciales, deben incluirse las siguientes cldusulas:

a. "[Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas) en ningiin momento obligard al Centro
Comercial a establecer alguna exclusividad a su favor ni impedird el acceso de sus competidores al
Centro Comercial. En tal virtud, se manifiesta desde ahora la conformidad de [Alsea, sus subsidiarias
o entidades relacionadas] para que, durante la vigencia del Contrato, se renten espacios y/o locales
dentro del Centro Comercial para el establecimiento de cualesquiera restaurantes, incluyendo
competidores de Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas].”

b. “Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas no podréi(n) obligar al Centro Comercial a que

la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios en los que Alsea, sus

> subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacién accionaria, se sujete a la

N condicion de rentar otro u otros espacios y/o locales del Centro Comercial a los restaurantes o

™ ’ negocios en los que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacion
accionaria”.

Cualquier persona que conozca sobre el incumplimiento de las obligaciones descritas en los puntos
anteriores y aceptadas por Alsea, podrd dar aviso inmediato a la Comisién Federal de Competencia
Economica sobre dicho incumplimiento”.

Alsea debera acreditar dicha publicacién y que el contenido del aviso sefalado es visible mediante la
entrega del instrumento notarial en el cual se de fe sobre la existencia 'y contenido del aviso en la pdgina
de Internet de, Alsea. Para tal efecto, la pdgina principal de Alsea asi como aquella pdgina secundaria
dirigida a proveedores deberdn contar con un vinculo o liga que remite a los compromisos con la COFECE

[énfasis afiadido]”.226
Por su parte, los numerales A y B de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA establecieron dos
obligaciones para ALSEA, en los siguientes términos:

“A. En los primeros treinta dias de cada afio, mientras exista la concentracién y durante el plazo de diez
afios a partir de la fecha en que, en su caso, se realice la transaccién notificada, Alsea deberd presentar
la lista en la que se incluyan iinicamente los nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad
o figura juridica que permita el uso, goce y disposicion temporal o permanente de locales o espacios en
centros comerciales, celebrados por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas, con desarrolladores
o centros comerciales que por su fecha de celebracion no fueran incluidos en la lista del afio inmediato
anterior, en donde se especifique la vigencia, fecha de celebracion, el nombre de la(s) persona(s) con la(s)
cual(es) se contratd, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su direccién y datos de contacto
como correo, electrénico y teléfono. En dichos contratos se deberd incluir: (i) la cldusula en la_que
expresamente se indique que no existe la obligacién de mantener alguna exclusividad de los centros
comerciales o desarrolladores de centros comerciales, asi como (ii) la cldusula en la que expresamente

se indique que Alsea no sujetard a los centros comerciales a la obligacidn de rentar a dos o mds de los
restaurantes o negocios de Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas.

226 P4ginas 51 y 52 de la RESOLUCION.
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B. En los primeros treinta dias de cada afio, mientras exista la concentracion y durante el plazo de diez
afios a partir de la fecha en que, en su caso, se realice la transaccion notificada, Alsea deberd acreditar
que el aviso referido en el inciso C de las Condiciones a las gue se sujeta la realizacion de la transaccién,

continia vigente y visible. Alsea deberd acreditar dicha publicacién mediante la entrega del instrumento
notarial en el cual se de fe sobre la existencia y contenido del aviso en la pdgina de Internet de Alsea.
Asimismo, deberd manifestar, bajo protesta de decir verdad, que el aviso estuvo visible durante todo ese

afio [énfasis afiadido]”.??’

De las transcripciones anteriores respecto de las CONDICIONES DE REALIZACION y de las CONDICIONES
DE SUBSISTENCIA, se desprende que la RESOLUCION impuso obligaciones distintas e independientes,
las cuales fueron aceptadas por ALSEA, relativas a: 1) en un primer momento, la realizacién de la
transaccion notificada por ALSEA y WALMEX, como lo fue la publicacion en Internet del aviso ya
transcrito; y posteriormente 2) la subsistencia de la transaccion una vez que ésta se autorizd, dentro
de las que se encuentran la inclusién de las CLAUSULAS en los CONTRATOS, asi como la acreditacion
de que la publicacién del aviso en la pagina de Internet de ALSEA se ha mantenido.

De esta forma, como se desprende de las obligaciones de las CONDICIONES DE REALIZACION y de las
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA y que ALSEA, aceptd en esos términos, se insiste, que no son optativas
de cumplimiento o sustituibles entre si, sino que el cumpllmlento total de cada una de las obligaciones
de ambos grupos de condiciones es obligatorio.

ALSEA argumenta que basta haber cumplido con la publicacion del aviso en su pagina de Internet,
pues de acuerdo con ella, el contenido del aviso es el mismo que el de las CLAUSULAS y al ser
publicado, en términos del articulo 1861 del CCF, se encuentra obligada al cumplimiento de las
disposiciones sefialadas en'dichas CLAUSULAS desde la fecha de su publicacion. No obstante la
afirmacion, de la simple lectura de la obligacion contenida en el inciso C de las CONDICIONES DE
REALIZACION se desprende la obligacion de cumplir con la condicién del inciso A de las CONDICIONES
DE SUBSISTENCIA: “[...] en los contratos de arrendamiento que celebren con desarrolladores u operadores
de centros comerciales, deben incluirse las siguientes [CLAUSULAS]”. 228

En otras palabras, el aviso publicado por ALSEA en su pagina de Internet, en cumplimiento de la
obligacion del numeral C citado, con independencia de que pudiera ser exigible en términos de los
articulos 1861 y 1862 CCF se trata también de una difusién al ptiblico para hacer del conocimiento
de los actuales y futuros arrendadores,?”® como se estableci6 en la RESOLUCION, de las prohibiciones
de ALSEA para tener exclusividades que impidan el acceso a sus competidores o para obligar a sus
arrendadores de sujetar la renta de un espacio y/o local destinado a otro de sus negocios, con el objeto
de que los arrendadores futuros y actuales puedan saber que ALSEA no les puede imponer
exclusividades o sujetar a las condiciones descritas para arrendar sus inmuebles.

277 Paginas 52 y 53 de la RESOLUCION.

222 P4gina 51 de la RESOLUCION,

22 En la pagina 48 de la RESOLUCION se estableci6: “En este aspecto, se considera que un mecanismo de publicidad de las condiciones

propuestas es via Internet a través de la pdgina de Alsea, ya que ayuda a facilitar la verificacion sefialada, toda vez que a través de

dicha publicidad, los arrendadores actuales y futuros sabrdn que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas no _los podrin
sujetar a las exclusividades o a las condiciones descritas para arrendar sus inmuebles [énfasis afiadido]”; en ese sentido, se establecié

que ¢l objeto de la publicacién era hacer del conocimiento de los arrendadores actuales y futuros las prohlblclones de ALSEA, més no

que a través de esa publicacién las hicieran exigibles.
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De esta forma, se advierte que de la RESOLUCION claramente se desprende que la obligacién asumida
por ALSEA tenia que manifestarse a través de dos medios distintos: i) en los CONTRATOS, y ii) en la
pagina de Internet.

No es juridicamente equivalente el incumplimiento a la obligaciéon que nace de la oferta publica en
términos del articulo 1861 del CCF al incumplimiento de un contrato. Es cierto que la primera obliga
al oferente a la prestacion ofrecida, pero el incumplimiento de una cldusula contractual puede implicar
otras consecuencias, como el pago de clausulas penales, la rescision del contrato, etcétera, segiin se
hubiera pactado en cada contrato. Por ejemplo, en el CONTRATO presentado por ALSEA que obra en

ejemplo el mismo CONTRATO
s e . . B

el
PRAICH (U

Como se observa por lo tanto, no tendria el mismo

Incluso la importancia de que estuvieran las CLAUSULAS en los CONTRATOS se confirma con lo que
manifiesta ALSEA respecto a que en materia de contratos rige el principio pacta sunt servanda, segin
¢l cual éstos deben cumplirse en los términos y condiciones en los que los propios contratantes se
hayan obligado, “de acuerdo con lo establecido en sus propias clausulas’; es decir, que no es lo mismo
que exista una determinada clausula en un contrato a que no exista. Asimismo, con independencia de
que pudieran no existir las exclusividades actualmente, la existencia de las obligaciones derivadas de
la RESOLUCION también previene que existan en el futuro.

Lo sefialado es congruente con la razon de fondo del establecimiento de las CONDICIONES DE
REALIZACION y a las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA en la RESOLUCION, condiciones que ALSEA
acepté y a las que se obligd, y que consiste en prevenir o evitar los riesgos que la transaccion tal y
como fue planteada por ALSEA y WALMEX podria generar. Al respecto, en la RESOLUCION claramente
se indicé que la operacion podria “[...] generar diversos riesgos al proceso de competencia y libre
concurrencia”,*? en virtud de que “[...] crearia los incentivos y los medios para que Alsea, sus subsidiarias
o entidades relacionadas tengan la capacidad de ejercer las prdcticas monopdlicas a que se refiere el Capitulo
Segundo de la LFCE, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser desplazar indebidamente a sus competidores del
mercado relevante, impedir sustancialmente su entrada y establecer ventgjas exclusivas a favor de Alsea sus

subsidiarias o entidades relacionadas” ***

En ese sentido, se concibieron obligaciones que, de forma complementaria e integral, evitarian los
riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia analizados en la RESOLUCION; particularmente

20 Folios 949 y 950.

1 Folio 950.

232 pagina 40 de la RESOLUCION.
233 P4gina 42 de la RESOLUCION.

53

‘souo[duai odourd £ sexqefed 011eNOTUISA :OPBUTWI




3694

[ RN

Pleno

Resolucién

Alsea, S.A.B. de C.V.

At Incidente de cumplimiento y ejecucién
COMPETENCLA REONOMICA Expediente COND-001-2014- 1

respecto del numeral A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, se considerd necesario que las
CLAUSULAS formaran parte del contenido obligacional de los CONTRATOS, a fin de que Jurldlcamente
se pactara la obligacion y la prerrogativa correspondiente de ALSEA y sus arrendadores, quienes
podrian exigir el cumplimiento de esa prerrogativa por los medios jurisdiccionales correspondientes.
De esta forma, no basta que ALSEA sefiale que la ausencia expresa de las CLAUSULAS en algunos
CONTRATOS no significaba que las mismas no hayan sido aplicables, exigibles y validas en todo
momento, pues el cumplimiento selectivo de ALSEA de las condiciones impuestas, implica que exista
un conducto por el cual se actualicen los riesgos que la RESOLUCION evita, por lo que no es valida la
pretension de ALSEA de intentar sustituir, a su juicio, el cumplimiento de una obligacién con otro,
pues el cumplimiento debe darse respecto de la totalidad de las condiciones impuestas.

Finalmente, no sélo son dos obligaciones diferentes la publicacién del aviso en la pagina de Internet
y lainclusi6n de las CLAUSULAS, sino que la manifestacion de ALSEA relativa a que con la publicacién
del aviso con el contenido de las CLAUSULAS, cualquier arrendador podia exigir el cumplimiento del
mismo, es incongruente con el hecho de que realiz6 las ESTIPULACIONES en favor de los arrendadores
con los que habia celebrado los CONTRATOS firmados después del cumplimiento de las CONDICIONES
DE REALIZACION, en las cuales se sefiala la “inclusién” de las CLAUSULAS, toda vez que de considerar
que con la sola publicacién en Internet del aviso se agotaban las obligaciones a cumplir, no hubiera
tenido sentido realizar las diligencias para notificar las ESTIPULACIONES y con ello pretender
modificar el contenido obligacional de los CONTRATOS. Con ese hecho, asi como con el hecho de
incluir las CLAUSULAS sélo en algunos CONTRATOS ALSEA implicitamente reconoci6 que se
encontraba en un incumplimiento de una de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, por lo que decidi6é
llevar a cabo las acciones correspondientes a fin de intentar subsanar dicho incumplimiento.

4. Las ESTIPULACIONES brindan certeza a mis arrendadores.

ALSEA sefiala;23*

No obstante la obligacién asumida en mi pigina de Internet ante el publico en general y
mis arrendadores actuales o potenciales desde antes de la vigencia del acuerdo de
autorizacion, con objeto de incluir expresamente las CLAUSULAS en los CONTRATOS que
no las contienen, se expidi6 y notificé mediante notarios piblicos diversas
ESTIPULACIONES.?*

D4 P4gina’, 8,9, 10y 11 del escrito de manifestaciones de ALSEA.

235 ALSEA sefiala que el contenido de tales ESTIPULACIONES es: :

“CLAUSULAS, _ .
Primera. Estipulacion a Favor de Tercero. En relacién con el Contrato de Arrendamiento, [las Partes] [ALSEA] acuerda[n] en este
acto, como una estipulacion irrevocable e incondicional por parte de la Arrendataria [y de la Afiliada], [cada una] en su cardcter de
promitente, en favor y para beneficio del Arrendador, la inclusién en el contrato de arrendamzento de las siguientes clausulas [sic],
derivando en su consecuente modificacion:

“Ni la Arrendataria, ni su matriz, ALSEA, S.A.B. de C. V. (ALSEA), sus subsidiarias o entidades relacionadas, [ni la Afiliada] en ningin
momento obligardn al Arrendador o al Centro Comercial a establecer alguna exclusividad a su favor, ni impedirdn el acceso a sus
competidores al Centro Comercial. En tal virtud, se manifiesta desde ahora la conformidad de la Arrendataria, ALSEA, sus subsidiarias
y entidades relacionadas para que durante la vigencia del Contrato se renten espacios y/o locales dentro del Centro Comercial para
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Las ESTIPULACIONES brindan certeza de que mis arrendadores actuales conocen, de
primera mano y sin que ello implique las dificultades logisticas de renegociar un contrato,
la obligacién asumida previamente de no exigir exclusividades ni la renta de mas de un
local. Dicha obligacion le aplica especificamente a cada uno de los CONTRATOS y es una
obligaciéon asumida hace mas de un afio, como una manifestacion de la voluntad con
efectos vinculatorios a través de la publicacién en mi pigina de Internet.

Al respecto, cabe recordar lo que mencioné la COFECE al evaluar el cumplimiento por
parte de WALMEX mediante una manifestacion de la voluntad a lo establecido en el
numeral A de las CONDICIONES DE REALIZACION, en relacion a que no era necesario que
los contratos de WALMEX fueran renegociados pues es posible que existiera una renuncia
de derechos privados cuando no se afecta directamente al interés pitiblico o no se
perjudican derechos de terceros, por ejemplo las ESTIPULACIONES, con las que se
adquieren el derecho a exigir de quienes resulten promitentes, el cumplimiento de aquello
a lo que se obligan.236

el establecimiento de cualesquiera restaurantes, incluyendo competidores de la Arrendataria, ALSEA, sus subsidiarias o entidades
‘relacionadas [o de la Afiliada].

La Arrendataria, ALSEA, sus subsidiarias o entidades relacionadas/,[sic] ni la Afiliada] no podrdn obligar al Arrendador, ni al Centro
Comercial a que la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios en los que la Arrendataria, ALSEA, sus
subsidiarias o entidades relacionadas tengan alguna participacién accionaria se sujete a la condicion de rentar otro u otros espacios
Yo locales del Centro Comercial a los restaurantes o negocios en los que la Arvendataria, ALSEA, sus subsidiarias o entidades
relacionada lengan alguna participacion accionaria.”

Folios 2979 y 2980.
235 Al respecto, ALSEA cita del acuerdo de treinta de abril a que hace referencia lo siguiente: “En este sentido, para realizar un cambio
en el contenido de las obligaciones o los derechos establecidos en los contratos, en determinadas circunstancias no es necesario
ue los mismos sean renegociados por las partes que los celebren o que se cuente con el consentimiento de todas ellas.

De esta forma, como lo sefialan las PROMOVENTES, en el sistema juridico mexicano es posible que exista unaq renuncia de derechos
rivados cuando no se afecta directamente al interés piiblico 0 no se perjudican derechos de terceros, segiin lo establece el articulo
6° del Cédigo Civil Federal, mismo que se reproduce en las legislaciones civiles de cadauno de los Estados de la Repiiblica Mexicana.
Asi mismo [sic), la legislacion civil también permite que se realicen estipulaciones a favor de terceros, con las que éstos adquieren el
derecho a exigir de quienes resulten promitentes, el cumplimiento de aquello a lo que se obligan.

Ahora bien, en los cincuenta y cuatro contratos de arrendamiento sefialados por los PROMOVENTES, en la notificacién de la
TRANSACCION el siete de enero de dos mil catorce, se establece que las exclusividades son un derecho del arrendatario (es decir, de
WALMELX, sus subsidiarias o entidades relacionadas) y una obligacion del arrendador. ’
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Dicho razonamiento refleja que lo importante es la manifestaciéon de voluntad, mas que
la misma se encuentre reflejada en un documento especifico (en este caso, los
CONTRATOS), Dicho razonamiento es aplicable tanto a la publicacién en Internet a que se
refiere el literal B, como a la inclusion de la CLAUSULA a que se refiere el literal A de las
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA.

Por lo que hace a las manifestaciones relacionadas con la publicacion que ha realizado en Internet,
por economia procesal, en obvio de inutiles repeticiones se remite al pronunciamiento realizado por
esta COFECE en el apartado “Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la pdgina de Internet”
de la presente resolucion, en el que se expresa la imposibilidad de sustituir el cumplimiento de una
condiciéon con otra y la diferencia entre la condicién relativa a la publicacién del aviso de
prohibiciones de ALSEA y la de contemplar las CLAUSULAS en los CONTRATOS. '

Por otra parte, respecto del sefialamiento relativo a la aplicacion de las consideraciones realizadas por
esta autoridad el treinta de abril del dos mil catorce afio al concluir el cumplimiento de las
CONDICIONES DE REALIZACION por parte de WALMEX, debe sefialarse que las condiciones impuestas
a WALMEX eran distintas, como se observa en el apartado “II. Condiciones impuestas por la COFECE”
de la RESOLUCION:

“1.1. Modificacién de contratos

1.1.1. Por ello, se requiere la modificacion de los 54 (cincuenta y cuatro) contratos actualmente
celebrados entre WalMex y sus subsidiarias y los centros comerciales, lo cual énicamente puede ser
realizado a la fecha por WalMex y sus actuales subsidiarias (como Operadora Vips, S. de RL. de C.V. y
Arrendadora de Restaurantes, S. de R.L. de C.V.), razon por la cual WalMex deberd modificar el texto de
los contratos sefialados para incluir, por una parte, una cldusula en la que expresamente se indique que
no_existe la obligacion de mantener alguna exclusividad por parte de dichos centros comerciales con
respecto a WalMex, sus subsidiarias y quienes resultan causahabientes de los mismos, y por otra parte,
una _cldusula en la que expresamente se sefiale que_existe un impedimento para sujetar a los centros

Por otra parte, en caso de que se materializara la posibilidad de sujetar a los centros comerciales o desarrolladores de los mismos a
la condicion de contratar dos o mds de los restaurantes o negocios de WALMEX, sus subsidiarias o entidades relacionadas, se trataria
de un derecho a su favor.
De esta forma, se estima que los documentos presentados por WALMEX tienen precisamente el efecto de renunciar a un derecho
establecide contractualmente con los centros comerciales lo cual es permitide por el sistema juridico mexicano, segin se ha
sefialado, mdxime cuando en el presente caso: i) lejos de afectar al interés general, se eliminan derechos que constituyen un riesgo
al proceso de competencia y libre concurrencia, en los términos indicados en la RESOLUCION, y ii) tampoco se afectan derechos de
terceros. Por el contrario, por una parte. los centros comerciales ya no tendrdn limitaciones para contratar a_restaurantes
competidores de WALMEX, sus subsidiarias o entidades relacionadas, y de sus causahabientes, en tanto que éstos asumen la obligacién
de respetar las cldusulas que estipularon a favor de los arrendadores y, por otra parle los competidores de las entidades mencionadas
tendrdn_la posibilidad de entrar a esos centros comerciales sin_que exista alguna limitacién derivada del texto de los contratos
celebrados con anterioridad.
Asi, se considera que los actos realizados por WALMEX cumplen con lo establecido en la Resolucion en el sentido de prevenir que
la concentracidn notificada sea utilizada como medio para impedir el acceso o para desplazar a los competidores en la adquisicién
de locales para arrendamiento en centros comerciales para ubicar restaurantes, pues se ha renunciado al derecho que tenia WALMEX
A eventualmente, sus causahabientes, para evilar que enlraran sus competl'dores a los centros comerciales correspondientes,
impidiendo, ademds, que se sujete a los centros comerciales o desarrolladores de los mismos a la condicién de contratar dos o mds
de sus restaurantes o negocios”.

56

)




3697

Pleno

Resolucion

Alsea, S.A.B.de C.V.
Yia Incidente de cumplimiento y ejecucion
COMISION FEDERAL DE Expediente COND-001-2014- 1

COMPETENCIA ECONOMICA

comerciales a la obligacidn de contratar a dos o mds restaurantes o negocios en los que WalMex, sus

subsidiarias o quienes pudieran resultar causahabientes, tengan una participacion accionaria.

Asi, los contratos sefialados deberdn ser modificados para incluir las siguientes cldusulas:

[...]

Condiciones a las que se sujeta la realizacion de la transaccion.

A.  Enunplazo de noventa dias posteriores a la FECHA DE ACEPTACION, WalMex deberd presentar ante
la Oficialia de Partes de esta COFECE copia certificada por fedatario piiblico de los cincuenta y
cuatro contratos celebrados con centros comerciales sefialados anteriormente, en los que se elimine
la_cldusula_de exclusividad existente. Asimismo, los contratos en comento deberdn_incluir las

siguientes cldusulas: [...] [énfasis afiadido]” .27

Mientras que para el caso de ALSEA se establecio:

“Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la transaccidn.

Una vez que la Comision determine el cumplimiento de las condiciones antes sefialadas se entenderd que
la transaccidn notificada puede realizarse; sin embargo, su subsistencia quedard sujeta al cumplimiento
cabal e irrestricto de las siguientes condiciones:

A. En los primeros treinta dias de cada afio, mientras exista la concentracién y durante el plazo de diez
arios a partir de la fecha en que, en su caso, se realice la transaccion notificada, Alsea deberd presentar
la lista en la que se incluyan unicamente los nuevos contratos de arrendamiento o cualquier otra
modalidad o figura juridica que permita el uso, gocey disposicion temporal o permanente de locales o
espacios en centros comerciales, celebrados por Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas, con

& desarrolladores o centros comerciales que por su fecha de celebracion no fueran incluidos en la lista

del afio inmediato anterior, en donde se especifique la vigencia, fecha de celebracion, el nombre de

la(s) persona(s) con la(s) cual(es) se contratd, el representante legal de la(s) misma(s), asi como su
direccién y datos de contacto como correo electrénico y teléfono, En_dichos contratos se deberd
incluir: (i) la cldusula en la que expresamente se indique que no existe la_obligacion de mantener

alguna exclusividad de los centros comerciales o desarrolladores de centros comerciales, asi como (ii)
la cldusula en la que expresamente se indique que Alsea no sujetard a los centros comerciales a la

obligacion de rentar a dos o mds de los restaurantes o negocios de Alsea sus subsidiarias o entidades

relacionadas” %

En otras palabras, de las transcripciones anteriores se desprende que no es posible hacer una
aplicacion analdgica del cumplimiento de la obligacién de WALMEX con la obligacién de ALSEA, ya
que la obligacién de WALMEX derivada de las CONDICIONES DE REALIZACION era la modificacion de
contratos que habia celebrado con anterioridad a la emision de la RESOLUCION,?*® en donde se habian
establecido desde la firma del contrato clausulas de exclusividad. A diferencia de lo anterior, la
obligacion de ALSEA que se desprende de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, no es la modificacion
de CONTRATOS sino la inclusion de las CLAUSULAS en los mismos desde su celebracidn. Se insiste en
que la obligacién materia del presente EXPEDIENTE no implica la modificacion de los CONTRATOS,
sino la inclusion de determinadas obligaciones en las clausulas de los mismos. Si ALSEA se encuentra
ahora en la disyuntiva de renegociar esos CONTRATOS, ello deriva en todo caso del hecho de que no

237 Paginas 46 y 50 de la RESOLUCION,

238 Paginas 52 y 53 de la RESOLUCION.

239 1os contratos que WALMEX debia modificar fueron celebrados, incluso, con anterioridad a siquiera saber que se realizaria la
transaccion notificada en el EXPEDIENTE CNT.
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cumpli6 con sus obligaciones en los términos de la RESOLUCION. Una modificacion y la elaboracion
de un contrato con ciertas cldusulas son casos distintos de los que no se puede desprender una
analogia, al menos, en relacion al cumplimiento de obligaciones.

En ese sentido, ALSEA realiz6 las ESTIPULACIONES en los meses de “

como se observa en el Cuadro 3 titulado “CONTRATOS con ESTIPULACIONES™ de la presente resolucion;
es decir, con posterioridad a la notificacion del REQUERIMIENTO. Sin embargo, se sefiala a ALSEA que
las ESTIPULACIONES realizadas en favor de los arrendadores no subsanan la falta de inclusion de las
CLAUSULAS en los CONTRATOS, pues la obligacién de la condicion A de las CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA ordenaba la inclusion de 1as CLAUSULAS en los CONTRATOS.

Considerando lo anterior, si ALSEA decidié “subsanar” su incumplimiento mediante las
ESTIPULACIONES, se advierte que con ello ha minimizado la relevancia de las CLAUSULAS, pues al no
haber sido incluidas en los CONTRATOS, contraviene la obligacion contenida en la RESOLUCION y
aceptada por ALSEA, es decir, una orden realizada por una autoridad con fundamento en la LFCE, de
la cual depende la subsistencia de la transaccion notificada en el EXPEDIENTE CNT. Ademas con ello,
se resta la capacidad de hacer exigibles las CLAUSULAS por parte de los arrendadores, siendo que la
condicién que la COFECE impuso a ALSEA fue porque la estim6 necesaria para la subsistencia de la
transaccion. En ese orden de ideas, la via correcta para subsanar —a posteriori— esa condicion, era la
modificacion de los CONTRATOS a fin de incluir las CLAUSULAS en ellos, lo que no acontecio.

Por lo tanto, es inoperante el argumento relativo a que lo importante es la manifestacién de voluntad,
mas que la misma se encuentre reflejada en un documento especifico como los CONTRATOS, al no
combatir la causa que originé el presente incidente. Lo anterior, toda vez que tal como se sefial6
anteriormente, ALSEA intenta justificar que la inclusién de las CLAUSULAS en los CONTRATOS es
intrascendente, situacion que debid de haberse hecho valer en su momento, es decir, al notificarse la
RESOLUCION, ya que una vez aceptadas por ALSEA y al no haber sido combatidas, las condiciones se
volvieron obligatorias para ALSEA en los términos que estableci6 la RESOLUCION.

En todo caso, se sefiala que las condiciones establecidas en la RESOLUCION previenen un riesgo al
proceso de competencia y libre concurrencia y, en este caso, la condicién cuyo posible
incumplimiento dio origen al presente incidente cobra especial relevancia puesto que el documento
en el cual se refleja el acuerdo de voluntades, como lo seria uno de los CONTRATOS, no s6lo da certeza
juridica a las partes contratantes sino que de €l dependen los efectos juridicos de dicho acuerdo, en
este caso, en relacién a las prerrogativas que adquieren los arrendadores que celebran los CONTRATOS
con ALSEA; efectos que precisamente buscaba la RESOLUCION con la imposicion de la condicién
referida. Para mayor abundamiento, se remite al apartado “No inclui la clausula contraria: pacta sunt
servanda” de la presente resolucion.

5. No existe dafio al proceso de competencia y libre concurrencia. ‘
ALSEA manifiesta:>4

A. Respecto de los restaurantes de servicio completo

240 P4ginas 12 a 19 del escrito de manifestaciones de ALSEA.
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No he obtenido ganancia alguna por la omisién referida, ni ha existido afectacion de
ninguna naturaleza para mis competidores actuales o potenciales por la misma razén. Los
arrendadores siempre han contado con la posibilidad de rentar espacios a cualquier
agente econdmico, lo que permite la libre entrada de mis competidores a los centros
comerciales en los que se encuentran ubicados los restaurantes seiialados en la LISTA. De
hecho, en todos los centros comerciales en donde se localizan mis restaurantes de servicio
" completo contenidos en la LISTA, existe presencia de competidores. Esto muestra que la
no inclusién expresa de las CLAUSULAS en los CONTRATOS no me ha favorecido sobre mis
competidores. '
La RESOLUCION consideré que la transaccion notificada podria generar “efectos adversos
al proceso de competencia y libre concurrencia”.>*' En particular, identificé que “/a transaccidn
a que se refiere el presente expediente, tal como fue planteada por los notificantes, puede generar
diversos riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia. La transaccion de mérito impone
riesgos a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de restaurantes de servicio
completo en centros comerciales [énfasis afiadido]”.2*?

Como parte del razonamiento de COFECE, se estudiaron los factores de proveeduria y
de consumo, los cuales permitieron identificar doscientos cincuenta y nueve mercados
relevantes y, respecto de éstos, se analizé el grado de participacion y concentracién que
resultaria de la transaccion, determinando que en cuarenta y cinco de ellos podrian existir
problemas de competencia.

En particular, la preocupacién expuesta por COFECE, respecto de la cual se hizo
necesaria la imposicion de condiciones, tenia por objeto contrarrestar un dafio potencial
en el mercado relevante de “restaurantes de servicio completo que cuenten con treinta 0 mds
empleados, con una dimension geogrdfica de radios de cinco kilometros” y en el mercado

241 p4gina 50 de la RESOLUCION, cuya transcripcion completa establece: “No obstanie los efectos adversos al proceso de competencia
y libre concurrencia detectados como resultado de la operacion notificada, se estima que puede sujetarse la transaccién notificada al
cumplimiento cabal de las siguientes condiciones: |...]”.

242 En la pégina 40 de la RESOLUCION:

“Octava.- En resumen, la transaccién a la que se refiere el presente expediente, tal como fue planteada por los Notificantes, puede
generar diversos riesgo al proceso de competencia y libre concurrencia. La transaccion de mérito

impone riesgos a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de restaurantes de servicio completo en centros
comerciales.

Particularmente. podria implicar que Alsea, sus subsidiarias y entidades relacionadas cuenten en su portafolio con marcas
adicionares de prestigio, como Vips, lo cual les podria otorgar mayor poder de negociacién con desarrolladoras de centros
comerciales, siendo que es precisamente en éstos en donde se plantea que se dard el mayor crecimiento de restaurantes de servicio
completo, sobre todo de cadena, como se ha sefialado en la presente resolucién.

Como se ha indicado, los restaurantes WALMEX integrarian la oferta de Alsea y su cobertura en el espacio de preferencias y gustos de
los consumidores. al extender su presencia en el espacio de productos con formalos de marcas bien posicionadas, lo que implicaria
mds limites a otras cadenas y resiaurantes de servicio completo independiente para establecerse competitivamente en centros .
comerciales.

Ese poder de negociacion puede significar que, de ser autorizada la transaccion en esos términos se incrementarian las posibilidades
de imponer condiciones de exclusividad y trato diferenciado (como podria ser la obligacion de rentar a dos o mds restaurantes o
negocios de Alsea) entre los demandantes de espacios y locales en centros comerciales lo que podria incidir de manera negativa en
la entrada de sus competidores a centros comerciales, ya que un porcentaje importante de los restaurantes propiedad de esas empresas
se encuentran ubicados en centros comerciales.”
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relacionado, definido como “el arrendamiento de locales en centros comerciales”. Asimismo, la
RESOLUCION reconocié como restaurantes que entran dentro de la dimensién producto
del mercado relevante los siguientes: i) por parte de ALSEA: Chili’s, California Pizza
Kitchen, Italianni’s, P.F. Chang’s China Bistro y Pei Wei Asian Diner; y ii) por parte de
WALMEX: Vips, El Portén, La Finca y Ragazzi.

De los CONTRATOS seiialados, unicamente [JJEJll corresponden al mercado
relevante seiialado en su dimension producto, ie. restaurantes de servicio completo

Italianni’s, JEHChili’s JERCalifornia Pizza Kitchen JJBJThe Cheese Cake Factory
y JEJJP.F, Chang’s). Los restaurantes restantes corresponden a Starbucks
Coffee- Burger King y Domino’s Pizza ﬂ Toda vez que no se
determino que estos restaurantes fueran incluidos en el mercado relevante analizado en
la RESOLUCION, en ningiin momento se pronuncié sobre los “efectos adversos al proceso de
competencia y libre concurrencia” que pudieran causar ¢€stos y, en consecuencia, ain en caso
de que COFECE determinase que incumpli con las condiciones impuestas en la
RESOLUCION, al hacer la determinacién del daiio a que se refiere el articulo 36 de la LFCE,
no seria posible incluir estos CONTRATOS. Esto es congruente con el articulo 17 del
RLFCE, que determina la obligacion de COFECE de vincular las condiciones
directamente a la correccién de los efectos de la concentracion y de guardar proporciéon
con la correccion pretendida. .

O

Los B ConTrATOS sefialados correspondientes a restaurantes de servicio completo
son: ’

Contratos correspondientes a restaurantes de servicio completo

Hhsiadel

Cenlro } Diveceion det iimiichle
- : Arrenduder
Ingidente

: X Competidores
Comereink. : mrrendadn !

Marea
Av. Primero de Mayo

1700, Col. Santa Ana

Galerias Tlapaltitlan, Delegacién

Toluca Sta. Ana Tlapaltitlan, C.P.

50160, Toluca de Lerdo,

"2[qe] BUN 3P SeUWN[0d 0X)end £ seiqe[ed 90101ed :opeUTWI[

Avenida José
Vasconcelos #402, Col.
Pedro ‘Del Valle, San Pedro

7
4

Paseo San
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Garza Garcfa, C.P.
66220, Nuevo Leon.

Av. Primero. de Mayo sin- |
niamero oficial, manzana |
C-34-C, Colonia Centro
Urbano, Municipio- de
Cuautitlén: Izcalli, Estado i

- Luna PaI‘C ! de-México.

M*G;l"eriasmjm Blvd. .Héfmanos Serdan 4
Serdan #270, Rancho Posadas,
Heroica  Puebla de

“Galerfas Zara
, goza, CP. 72062,
Serdén. § Pucbla.

PR e e oy st ot

@ Como puede observarse en el cuadro anterior, en los centros comerciales donde se
< localizan estos restaurantes existen competidores mios en el mercado
(M correspondiente a restaurantes de servicio completo en centros comerciales, razén por la
que he ofrecido la inspeccién correspondiente. La existencia de estos competidores fue
advertida desde que presenté mi escrito de veintinueve de junio de dos mil quince.2%

Asi, atn en el caso de que se determinara que existe un incumplimiento a pesar de lo
manifestado, no es posible atribuirme un daiio a dicha omisién.

B. Respecto de los mercados en los que habia un posible riesgo.

En la RESOLUCION se hace referencia a un anilisis de participaciones de mercado en
doscientos cincuenta y nueve mercados relevantes correspondientes a la transaccion
notificada y respecto de posibles riesgos a la competencia la COFECE observé si la
participacién de mercado conjunta de ALSEA y WALMEX superaria el cincuenta por

ciento. Como resultado de la aplicacién de este criterio, se determiné que vinicamente el
I - DR . :coccoc, Estado de México™ podria
‘encontrarse en algin mercado relevante dende, de acuerdo con la RESOLUCION, se

presentaria una participacion conjunta de ALSEA y WALMEX superior a cincuenta por
ciento; aunque no es posible asegurarlo con toda certeza. Lo anterior es asi, toda vez que:

“e[qe) eUN 9p seuwnjod oxjend £ seiqefed aasnu :opeUTWIH

1. De los ocho mercados relevantes analizados por la COFECE en Ecatepec, inicamente
cuatro de ellos presentan esta condicién; y '

-, “
Y 243 Para acreditar “la existencia de cWores en los centros comerciales en los que se encuentran los restaurantes de ALSEA de
' servicio completo identificados en los ontratos arriba mencionados” ALSEA ofrecié la inspeccién en dichos centros comerciales. )
244 ALSEA sefiala que se trata del CONTRATO identificado como namero “cn el acuerdo de dieciocho de septiembre de dos mil /
quince.
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2. La RESOLUCION: no contiene elementos para determinar contundentemente si el
Ecatepec se localizara en el radio de cinco
kilémetros de alguno de estos cuatro mercados.

Mercados relevantes analizados por COFECE en Ecatepec

LT
Municipio Estado ! art. THH Ex ante THH Ex Post Varviaeion IHH .
Conjunta

Ecatepec | Estado de México 3,177.8 1,194
Ecatepec Estado de México 2,032.6 2,953.2 921

Ecatepec Estado de México 1,632.3 2,285.7 653

Ecatepec - | Estado de México - 2,171.3 3,469.3 1,298
Ecatepec Estado de México 1,849.5 2.953.3 1,104
Ecatepec Estado de México 2,042.9 3,066.0 1,023
Ecatepec Estado de México 1,692.1 2,934.1 1,242
Ecatepec Estado de México 1,932.1 3,242.2 1,310

Asi, adn en el caso que se determinara que los (CONTRATOS de restaurantes
que no son de servicio completo estuvieran en posibilidad de causar algiin daiio al proceso
de competencia y libre concurrencia en el mercado relevante o el mercado relacionado,
s6lo uno de ellos podria potencialmente encontrarse en un mercado donde la participaciéon
conjunta de restaurantes de ALSEA y WALMEX supera el cincuenta por ciento.

)

No obstante, no es posible concluir que existe una afectacién al mercado relevante y/o el
mercado relacionado, toda vez que la propia RESOLUCION no indica cuiles de estos
restaurantes se encuentran en las zonas que pudieran representar un riesgo al proceso de
competencia y libre concurrencia.

El segundo criterio utilizado por la COFECE para establecer si un mercado relevante
podria presentar riesgos a la competencia fue “si el indice Herfindahl se incrementaba mds de
setenta y cinco puntos y si el valor resultante de este indice post concentracion superaba los dos mil
puntos”. Con base en ello, determiné que existian cuarenta y cinco regiones con posibles
riesgos a la competencia.

Al analizar los“ CONTRATOS seiialados en el presente incidente, tnicamente en

casos existe la posibilidad de que los restaurantes relativos se encuentren ubicados
en algun mercado relevante que cumpla el criterio anterior. Existen diecinueve mercados
relevantes en los municipios donde podrian ubicarse estos |3l restaurantes ue
corresponden a los municipios de Toluca“, Cuautitlan Izcalli JiSHlly Ecatepec ﬁ
en el Estado de México; y la Delegacion Tlalpan en el Distrito Federal.

"B[q®) BUN 3P BUN BPED SBUWN]0D SOP ‘seiqefed SIPSIOAIP :0peUTWI[g

Mercados relevantes con posibles riesgos a la competencia en los que podrian ubicarse
restaurantes correspondientes a los CONTRATOS sefialados por COFECE

Municipio Estado Part, Conjunta THH Ex unte JTHH Ex Post

Variacion THH
Tlalpan Distrito Federal B 2,196.5 580 {
Tlalpan Distrito Federal 1,515.4 2,678.1 1,163 4
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COMISION FEDERAL DE
COMPETENCIA ECONOMICA

Tlalpan Distrito Federal 1,558.4 2,753.3 1,195
Cuautitlin Izcalli Estado de México 1,618.5 2,389.8 771
Cuautitlin Izcalli Estado de México 1,439.1 2,029.0 590
Cuautitlén Izcalli Estado de México 1,756.1 2,485.9 730
Cuautitldn Izcalli Estado de México 1,496.7 2,112.1 615
Cuautitldn Izcalli Estado de México 1,873.7 2,619.1 745
Cuautitldn Izcalli Estado de México 1,659.8 2,374.0 714
Cuautitlan Izcalli Estado de México 1,478.0 2,114.1 636

Ecatepec Estado de México 1,984.1 3,177.8 1,194
Ecatepec Estado de México 2,032.6 2,953.2 921
Ecatepec Estado de México 1,632.3 2,285.7 653

Ecatepec Estado de México 2,171.3 3,469.3 1,298

Ecatepec Estado de México 1,849.5 2,953.3 1,104

Ecatepec Estado de México 2,042.9 3,066.0 1,023

- Ecatepec Estado de México 1,692.1 2,934.1 1,242

Ecatepec Estado de México 1,932.1 3,242.2 1,310
m 5 Toluca Estado de México 1,312.1 2,178.7 . 867

" LosjjEfflrestaurantes son:

Centre
Comercial

S ¢ fista del

. Mare;
Incidente !

Arvendador Dircceion del immueble arrendado

Av. Primero de Mayo 1700, Col. Santa Ana
Tlapaltitlén,  Delegacion  Sta.  Ana
Tlapaltitlan, C.P. 50160, Toluca de Lerdo,
Estado de México.

| “Guerra, Delegacion Tlalpan, C.P. 14050,

| ‘México, D.F.

| Av. Primero de Mayo sin nomero oficial,
| manzana C-34-C, Colonia Centro Urbano,

| Municipio de Cuautitlan [zcalli, Estado de
México.

[

‘Sendero

Reatepec | [unicipio de Ecatepec, Estado de México.

. ok e o i e

— Como se observa, solamenteﬂde losﬂrestaurantes contenidos en el cuadro son de
servicio completo, por lo que sélo en esos casos podria existir la posibilidad potencial de
que se pudiera presentar algin daiio al mercado relevante derivado de un posible
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Meéxico.

Como se ha mencionado, no es posible determinar de manera exacta si alguna de estas
tiendas se encuentra ubicada en los radios de cinco kilémetros correspondientes a alguno
de los ocho mercados relevantes con posibles riesgos a la competencia ubicados en los
municipios de Toluca Sy Cuautitlin Izcalli en el Estado de México.

De lo anterior, se concluye que solamente podria llegar a existir potencialmente algiin
dafio a mercados relevantes derivado del posible incumplimiento defJEjjde los
CONTRATOS sefialados por la COFECE, lo cual es imposible de sefialar.
Independientemente de lo anterior, en los B centros comerciales en los que se
encuentran esto estaurantes existen competidores directos, por lo que no es posible
afirmar que existe dafio en dichos mercados relevantes, tal y como se observa a
continuacion:

# jista
incidente Marea Arvendador
COFECE

Centro Direceifn del immueble

. Campetidares
Comereinl arrendads

\,

Av. Primero de Mayo sin
namero oficial, Manzana C-
34-C, Colonia ~ Centro
Urbano, Municipio de
Cuautitlan Izcalli, Estado de
México.

Luna Parc

"e[qE} BUN 3P Seuwn[od o13end £ uojSuai un ‘seiqejed SQPTIVIAA opeurwi[g

Los sefialamientos de ALSEA son por una parte infundades y, por otra, inoperantes, en atencion a
los siguientes razonamientos:

.

\—

64




)

3705

Pleno

Resolucién

: Alsea, S.A.B. de C.V.

A " “Incidente de cumplimiento y ejecucion
o Expediente COND-001-2014- I

LN T

De acuerdo con ALSEA el motivo por el cual se impusieron las condiciones en la RESOLUCION fue
‘contrarrestar un dafio potencial en el mercado relevante de “restaurantes de servicio completo que
cuenlen con treinta o mds empleados, con una dimension geogrdfica de radios de cinco kilémetros™ y en el
mercado relacionado definj o “el arrendamiento de locales en centros comerciales”, razén por la
que segin su dicho de los CONTRATOS no corresponden a ninguno de estos mercados,
por lo que en caso de determinar el incumplimiento no podria considerarseles, pues la RESOLUCION
en ningin momento se refirio a los “efectos adversos al proceso de competencia y libre concurrencia’ que
pudieran causar éstos, por lo que no podrian causar un dafio.

Asimismo, ALSEA realiza diversas manifestaciones en torno a que, de conformidad con la
RESOLUCION: i) de sus negocios en Ecatepec,
Estado de México) podria encontrarse dentro de los diecis€is mercados en los que se determiné que
la participacion conjunta que tendrian WALMEX y ALSEA seria mayor del cincuenta por ciento, ello
si efectivamente B dentro del radio de cinco kilémetros de alguno de estos
mercados; y que ii) de sus negocios (de los cuales solo[Eon restaurantes de servicio
completo) ubicarse en los cuarenta y cinco regiones con posibles riesgos a la competencia,
en las que se calculé que el indice de Herfindahl se incrementaria mas de setenta y cinco puntos y
gue el valor resultante de este indice post concentracién superaria los dos mil puntos.

No obstante, dichas manifestaciones son incorrectas, pues los negocios respecto de los que cuales se

é}lebraron los [JJIEJl ContrATOS se encuentran dentro del mercado relacionado definido en la

RESOLUCION como “arrendamiento de locales en centros comerciales”,**> contrario a lo que afirma

ALSEA.

Al parecer, ALSEA pretende tergiversar el sentido de la RESOLUCION, sin contemplar integralmente
los términos en los que se impusieron las condiciones:

“Octava.- En resumen, la transaccién a la que se refiere el presente expediente, tal como fue planteada
por los notificantes, puede generar diversos riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia. La
transaccion de mérito impone riesgos a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de
restaurantes de servicio completo en centros comerciales.

Particularmente, podria implicar que Alsea, sus subsidiarias y entidades relacionadas cuenten en su
portafolio con marcas adicionales de prestigio, como Vips, lo cual les podria otorgar mayor poder de
negociacion con desarrolladores de centros comerciales, siendo que es precisamente en éstos en donde se
plantea que se dard el mayor crecimiento de restaurantes de servicio completo, sobre lodo de cadena,
como se ha sefialado en la presente resolucion.

Como se ha indicado, los restaurantes WalMex integrarian la oferta de Alsea y su cobertura en el espacio
de preferencias y gustos de los consumidores, al extender su presencia en el espacio de productos con
formatos de marcas bien posicionadas, lo que implicaria mds limites a otras cadenas y a restaurantes de
servicio completo independientes para establecerse competitivamente en centros comerciales.

Ese poder de negociacion puede significar que, de ser autorizada la transaccion en esos términos se
incrementarian las posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y tfrato diferenciado (como
podria ser la obligacidn de rentar a dos o mds restaurantes o negocios de Alsea) entre los demandantes
de espacios y locales en centros comerciales, lo que podria incidir de manera negativa en la entrada de

245 P4gina 14 de la RESOLUCION.
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sus competidores a centros comerciales, ya que un porcentaje importante de los restaurantes propiedad
de estas empresas se encuentran ubicados en centros comerciales.

Por la misma razén, resulta preocupante que quienes pudieran representar los intereses de Alsea, sus
subsidiarias o entidades relacionadas ocupen cargos en desarrolladoras de centros comerciales o en
centros comerciales, de tal forma que pueda utilizarse dicha relacion corporativa como una ventaja para
aquéllas, pues derivado de la concentracion se generarian incentivos para que esa relacion pueda ser
utilizada como una forma de desplazar a sus competidores o impedirles el acceso para establecer sus
restaurantes en centros comerciales.

En otras palabras, la_cencentracidn notificada en los términos propuestos crearia los incentivos y los
medios para que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan la capacidad de ejercer las
prdcticas mongpdlicas a que se refiere el Capitulo Segundo de la LFCE, cuyo objeto o efecto sea o pueda

ser desplazer indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente su entrada y establecer
ventajas exclusivas a favor de Alsea sus subsidiarias o entidades relacionadas. Por ello, se considera que

la aperacion notificada encuadra en los supuestos jurtdicos previstos en los articulos 16y 17 de la LFCE
[énfasis afiadido]”.246
Asimismo, se determiné que:

“II. Condiciones impuestas por la COFECE.
l. Eliminacién de exclusividades y prevencion de la posibilidad de realizar contrataciones atadas.

—

Como se ha indicado, la eliminacién de las exclusividades puede impedir que se actualicen los riesgos a
la competencia detectados en la presente resolucion. Asimismo, otro efecto anticompetitivo que podria
darse derivado de la transaccién es la de sujetar a los centros comerciales o desarrolladores de los mismos
a la condicién de rentar dos o mds espacios y/o locales del Centro Comercial a restaurantes o negocios de

Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas [énfasis afiadido]”. 247 k ‘

Como se desprende de lo anterior, si bien es cierto en la RESOLUCION se expuso la preocupacion de
la transaccién en los términos en los que fue planteada por ALSEA y WALMEX, pues impondrfa riesgos
a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de restaurantes de servicio completo en
centros comerciales, se indicé también que derivado de la adquisicién por parte de ALSEA del negocio
propiedad de WALMEX dedicado a la operacion de restaurantes en la Repiblica Mexicana bajo las
marcas Vips, El Port6én, Ragazzi y La Finca, ALSEA aumentaria su poder de negomacnén con respecto
a los centros comerciales.

Lo anterior implicaria que, sin importar si se ¢ncontrara en un mercado con mayoria de participacion
o si en la regidn existian o no riesgos a la competencia en términos de los indices de concentracién,
ALSEA adquiriria poder de negociacién en el mercado relacionado que podria significar que se
incrementarian las posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y trato diferenciado (como
podria ser la obligacion de rentar a dos o mas restaurantes o bien, negocios de ALSEA en general)
entre los demandantes de espacios y locales en centros comerciales, lo que podria incidir de manera
negativa en la entrada de sus competidores a centros comerciales.

Es decir, esta autoridad advirtié que la concentracion notificada en los términos prop{lestos crearia
los incentivos y los medios para que ALSEA tuviera la capacidad de ejercer las practicas monopolicas
a que se refiere el Capitulo Segundo de la LFCE, cuyo objeto o efecto fuera o pudiera ser desplazar

246 Paginas 40 y 41 de la RESOLUCION.
247 Paginas 45 y 46 de la RESOLUCION.
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indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente su entrada y establecer ventajas
exclusivas a favor de ALSEA de manera generalizada.

En consecuencia, para corregir proporcionalmente los efectos de la concentracién, esta autoridad
impuso condiciones a fin de prohibirle a ALSEA en el mercado relacionado de arrendamiento de
locales en centros comerciales: i) establecer exclusividades que impidan el acceso de sus
competidores en centros comerciales; y ii) imponer o convenir la obligacion de sujetar la renta de un
espacio y/o local destinado a los restaurantes o negocios de ALSEA a la condicién de rentar otro u
otros espacios y/o locales del centro comercial a otros de los restaurantes o negocios en los que ALSEA
tenga alguna participacion accionaria.

En ese sentido fue redactado el inciso A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA: “[...] los nuevos
contratos de arrendamiento o cualquier otra modalidad o figura juridica que permita el uso, goce y
disposicion temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, celebrados por Alsea, sus
subsidiarias o entidades relacionadas, con desarrolladores o centros comerciales [...]”*® Asi, las
condiciones no se enfocaron inicamente respecto de los restaurantes de servicio completo propiedad
de ALSEA, sino de todos sus negocios, como los negocios con marcas Starbucks Coffee, Burger King

0.Domino’s Pizza, para los que arrendara locales en centros comerciales.

En ese sentido, es infundado lo que ALSEA afirma, por una parte, en relacion a que deberia de
considerarse la localizacion dentro de cierto mercado con participacién mayoritaria o dentro de una
regi6n con cierto grado de concentracién, y por otra parte, respecto de que no deberian considerarse
en el presente incidente IOS“CONTRATOS relativos a negocios distintos a restaurantes de
servicio completo, pues por las razones antes expuestas ALSEA estaba obligada a incluir las
CLAUSULAS en los CONTRATOS, en términos de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, lo que no sucedio.

La propia literalidad de las condiciones no deja lugar a dudas respecto de que la obligacién abarcaba
todos los CONTRATOS, con independencia de que se tratara o no de restaurantes de servicio completo,
o del area geografica en que se encontrara el negocio respectivo. Dichas condiciones fueron aceptadas
por ALSEA, y la RESOLUCION ademds qued6 firme dado que no fue impugnada, por lo que no puede
ahora dicha persona moral pretender cuestionar la razonabilidad o dejar de lado la interpretacion
literal del texto de la RESOLUCION. De hecho, llama la atencion que ahora ALSEA pretenda reducir el
alcance de las condiciones impuestas en la RESOLUCION a los supuestos que menciona, siendo que,
como se puede ver en el Cuadro 1, varios de los “CONTRATOS que si tienen las CLAUSULAS no
se refieren a restaurantes de servicio completo, como podrian ser Starbucks de esos
CONTRATOS) o Burger King Ede esos CONTRATOS).

En relacion con lo anterior, ALSEA ademas sefiala que su omision respecto de las CLAUSULAS no ha
afectado a sus competidores actuales o potenciales de sus “nuevos restaurantes de servicio
completo, pues aquellos siempre han contado con la posibilidad de rentar espacios en los centros
comerciales donde se ubican esos restaurantes. Por lo anterior, afirma que ha ofrecido las
inspecciones correspondientes, para demostrar que existen competidores de sus restaurantes de

248 P4ginas 52 y 53 de la RESOLUCION.
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servicio completo en centros comerciales, lo que advirti6 desde el veintinueve de junio de dos mil
quince.?*® Con ello pretende demostrar que en realidad no existen exclusividades en los centros
comerciales que identifica. ) .

En este aspecto, como se ha sefialado, el alcance de la condicion no se reducia inicamente a aquéllos
CONTRATOS que se referian a restaurantes de servicio completo, sino que literalmente implicaba todos
los formatos de restaurantes de ALSEA. Asi, incluso si con las pruebas ofrecidas y que fueron
desahogadas se pudiera demostrar que efectivamente existen competidores de ALSEA en los cinco
centros comerciales respecto de los cuales ofrecié las pruebas de inspeccion, su prueba no alcanzaria
a demostrar que existen competidores en todos los demas centros comerciales y que se refieren al
resto de lOShONTRATOS. o : :

Ademis de lo anterior, en el presente caso la pretensién de querer demostrar la existencia de
competidores y, a partir de ahi, que no existen exclusividades resulta inoperante, pues no combate
lo establecido en el ACUERDO DE INICIO, ya que en el mismo no se determiné que ALSEA hubiera
establecido o no exclusividades €n sus CONTRATOS, sino que no incluyé en los mismos las
CLAUSULAS en los términos de 1a RESOLUCION.

La existencia o no en ciertos centros comerciales de competidores de ALSEA es irrelevante para: el
objeto del presente incidente, pues tal situacién no desvirtia que se incumplié con una de las
obligaciones previstas en la RESOLUCION, como lo es la condicion 1dent1ﬁcada con el inciso A de las
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA.

En ese tenor, respecto de la prueba de inspeccion presentada por ALSEA, como se ha determinado en
la seccion de “VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS” de la presente resolucion, si bien acredita la
presencia de marcas competidoras de restaurantes en centros comerciales en los que se ubican los
negocios de ALSEA, el objeto de la prueba es irrelevante pues el motivo del presente incidente no fue
la existencia de exclusividades en los CONTRATOS, el impedimento de entrada o el desplazamiento
de los competidores sino la omision de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS.

Ahora bien, la supuesta ausencia de dafio a los competidores de ALSEA es inoperante para el presente
incidente, pues no tiene relacion con el incumplimiento analizado en el mismo, de conformidad con
los siguientes razonamientos.

Como se ha mencionado, en el ACUERDO DE INICIO no existe una imputacion respecto a la realizacién
de una concentracién que tuviera por objeto o efecto disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o substancialmente relacionados.
Debido al alcance de dicha imputacién - que no se refiere a elementos de conviccion respecto de la
existencia de una concentracion prohibida en términos de la LFCE, sino al incumplimiento de
condiciones- no es aplicable para la 1nd1v1duahzacmn de la sancién el analisis sobre la existencia o
inexistencia de un dafio al proceso de competencia y la libre concurrencia para efectos de determinar
la existencia del incumplimiento y la sancién que corresponda.

249 Mediante el ESCRITO, presenté como Anexos 16.1 y 16.2 dos listas de negocios competidores presentes en los centros comerciales
relacionados con los ICONTRATOS de los cuales se solicité su presentacién mediante el REQUERIMIENTO asf como del resto,
respectivamente, visible a folios 11257 a 11261 y 11262 a 11266 de! EXPEDIENTE COND.
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En tedo caso, el incumplimiento de las determinaciones de esta autoridad genera un perjuicio al
interés general y actualiza un riesgo en los mercados que se pretenden proteger con la RESOLUCION,
pues con dicho incumplimiento se anula el caricter preventivo de las condiciones impuestas a
propdsito de un procedimiento de notificaciéon de concentraciones, de conformidad con el articulo 19
de la LFCE. -

La actualizacién de dicho riesgo al incumplir condiciones impuestas en virtud de una resolucion
derivada de la notificacién de una concentracién, como una situacion diferente al dafio, ha sido
reconocida y desarrollada por el PJF, como se desarrolla en el apartado de “DANO CAUSADO, TAMANO
DEL MERCADO AFECTADO, PARTICIPACION DE LOS RESPONSABLES EN EL MERCADO INVESTIGADO Y DURACION DE
LA PRACTICA O CONCENTRACION” de la seccién “SANCION” de la presente resolucion.?>

Finalmente, ALSEA afirma que no se ha favorecido u obtenido ganancia alguna por la omisién de
incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS; sin embargo, la obtencién o no de un lucro o una ganancia
no es una condicién que justifique o no la omisién de cumplir con una resolucién del PLENO ni es
materia del presente EXPEDIENTE; es decir, no es relevante si con el incumplimiento el agente
econémico obligado obtuvo o no un beneficio sino simplemente si éste omitié una obligacién a la
que se encontraba constrefiido por una determinacion de esta autoridad. Por tanto, se advierte que el
argumento en este sentido es inoperante, ya que no combate la imputacion realizada en el ACUERDO
DE INICIO.

6. Manifestaciones relativas a una posible sancion

250 Por ejemplo en la sentencia del juicio de amparo en revisién R.A. 80/2014 emitida por el Segundo Tribuna! Colegiado de Circuito
en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones:

“No asiste razén a la quejosa en el argumento que se estudia, toda vez que como lo acota la autoridad responsable, cuando se trata
de verificar el cumplimiento dado a una resolucién emitida por el Pleno de la Comision Federal de Compelencia, a efecto de autorizar
una concentracion, se debe comprobar si las empresas involucradas en esa operacion han observado o no las condiciones impuestas
¥, no asi, castigar una conducta especifica como cuando se realiza respecto de prdcticas monopdlicas absolutas o relativas o bien de
una concentracion prohibida, motivo por el cual la autoridad responsable se refiere al incumplimiento de una resolucién y no a una
conducta; incumplimiento que se da en un contexto y con relacion a una serie de obligaciones especificas, el cual genera un riesgo en
un mercado importante por ser una actividad de interés piblico, lo que le otorga el calificativo de grave.

En ese tenor, es incorrecta la apreciacion efectuada por la quejosa en el sentido de que debi6 acreditarse que con motivo de la
transgresion a la condicion impuesta, una o mds compelidoras de [...), se vieron impedidas de tomar sus propias determinaciones de
manera independiente y cémo es que ello afecté al mercado relevante, es decir, precisar el dafio causado; toda vez que aun cuando el
articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, haga mencién al dafio causado para individualizar la multa, debe
interpretarse ese precepto legal atendiendo a las particularidades del caso.

Lo anterior es asi, porque aun cuando el articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econémica, consigne los elementos que deben

tomarse en cuenta para individualizar una multa, esa circunstancia no implica que deba aplicarse de forma estricta a todas las
conductas o situaciones_que deban ser sancionadas puesto que éstas, atendiendo a las caracteristicas del asunto pueden variar,
como se actualiza en tratdndose del incumplimiento a una resolucidn emitida por el Pleno de la Comisién Federal de Competencia,

or lo que la autoridad competente a efecto de motivar su imposicion debe ponderar cudl o cudles de esos elementos se actualizan
o incluso incluir algin otro elemento, como en el caso se actualiza con_el elemento riesgo dejando a un lado el dano, al no ser
restrictivo lo dispuesto por el mencionado articulo, siendo la dnica limitante que se justifique de manera razonada y coherente por

qué se toman en cuenta y, por tanto, influyen en su dnimo para adecuarla en cierto punto enire la minima y la mdxima de la sancion
econdmica aplicable, lo que denotard que la sancion sea pertinente, justa, proporcional y no excesiva [Enfasis afiadido]”. Paginas 161
a 163 de la sentencia del amparo en revision.
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ALSEA sefiala:?*! ; .

Para determinar el monto de las multas previstas en el articulo 35 de la LFCE se debe
atender al principio de proporcionalidad en la imposicién de las sanciones.?>? Al respecto,
deben tomarse en consideracion los siguientes elementos:

a) La finalidad de la sancion es fundamentalmente disuasiva, al buscar inhibir la comisién
de conductas que lesionan las condiciones de competencia y la libre concurrencia;

b) Conforme al principio de proporcionalidad, la sancién debe-atender a criterios
objetivos y subjetivos, y en atencion a ellos es procedente individualizarla;

¢) El monto de las sanciones administrativas debe ser determinado, en principio,
atendiendo a elementos objetivos, como el beneficio obtenido indebidamente o los dafios
y perjuicios generados al interés piiblico con la infraccion;

d) Los elementos subjetivos deberin ser considerados para individualizar la sancién de
que se trate, atenuindola o agravindola, de acuerdo con las circunstancias particulares
de Ia conducta de cada uno de los entes sancionados;

¢) En todo caso, no puede atenderse a uno solo de los elementos que integran la evaluacién
de la sancién, sino que deben ser objeto del prudente arbitrio de la autoridad, con la
finalidad de determinar la gradacién de la sancién. Esto ultimo constituird la
individualizacién de la sancion.

En el caso, el articulo 36 de la LFCE contiene elementos objetivos y subjetivos, asi como
elementos que adecuan o determinan el monto de la sancién, los cuales son la gravedad
de la conducta, el dafio causado, la participacién en el mercado, el tamafio del mercado
afectado, la duracién de la conducta, indicios de intencionalidad y la capacidad
econémica. La multa no debe ser excesiva.”>* Al respecto, se ofrecen algunas reflexiones
sobre algunos de estos elementos: '

A. Gravedad de la infraccién.

A diferencia de mercados como las telecomunicaciones, el trasporte o la energia, un
eventual incumplimiento de la RESOLUCION, que impone las condiciones por medio de una

21 Péglnas 19 2 26 del escrito de manifestaciones de ALSEA.

252 Al respecto, ALSEA refiere a las tesis jurisdiccionales: “MULTAS. DEBEN GUARDAR PROPORCION CON EL LUCRO O
PERJUICIO. (ATRIBUCIONES DEL EJECUTIVO EN MATERIA ECONOMICA)”, “DERECHO ADMINISTRA VO
SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR
DE MANERA PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO” y “PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS™.

253 ALSEA sefiala que ello es congruente con las Directrices de Muitas de la Union Europea, que establecen que para imponer una
sancién, se debe llevar a cabo “una evaluacion global que tendrd en cuenta todas las circunstancias pertinentes”: prevé como
atenuanies factores tales como que la infraccion se haya cometido sin dolo y cuando la empresa en cuestion coopere efectivamente
con la Comisién. Por iiltimo sefiala que en determinados casos, la Comision podrd imponer una multa simbomba. La justificacion de
la misma deberd figurar en el texto de la decisién”.
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concentracion en el mercado relevante de los restaurantes de servicio completo en centros
comerciales, dificilmente podria considerarse como grave. Esto es asi, ya que mi actividad
econémica no se encuentra dentro de los criterios que la COFECE ha establecido
anteriormente como elementos que determinan gravedad de la conducta. Asi, en este caso
en particular, el servicio que presto no requiere de una concesiéon, permiso, autorizaciéon
o de otra modalidad semejante para su realizacién, no se trata de una actividad de interés
publico, no tiene repercusiones significativas en la vida social y economica del pais, asi
como tampoco constituye una prictica monopolica, ya sea relativa o absoluta.?>*

Los sefialamientos de ALSEA son infundades, ya que las situaciones que sefiala no implican que su
conducta no pueda ser grave. En este aspecto, debe sefialarse a ALSEA que el incumplimiento a las
condiciones impuestas en una RESOLUCION es en principio grave, como se indica a continuacion y en
el apartado “SANCION” de la presente resolucion, con independencia de que se trate de una actividad
de interés ptiblico, se encuentre regulada o no a través de concesiones o autorizaciones o que no sea
una practica monopolica. Asimismo, el hecho de que un servicio no requiera de una concesion,
permiso o autorizacién no implica necesariamente que no tenga repercusiones significativas en la
vida social y econdmica del pais.

Como se ha sefialado, el incumplimiento de las determinaciones de esta autoridad genera un perjuicio
al interés general, pues impide la eficacia de las resoluciones emitidas a fin de prevenir riesgos al
proceso de competencia y libre concurrencia en un mercado, en ¢jercicio de la facultad para imponer
condiciones prevista en el articulo 19 de la LFCE, facultad que implica un proceso de control
preventivo de operaciones de concentracion. En otras palabras, con la omisién de ALSEA se actualizd
un riesgo sobre el proceso de competencia y libre concurrencia al impedir el cumplimiento del objeto
preventivo de la legislacion en materia de competencia, siendo que “cualquier incumplimiento a una

condicion implica la actualizacion de un riesgo grave para el mercado que se pretende proteger” 2>

La autorizacion sujeta a condiciones de una concentracion es un acto que realiza la COFECE en su
cardcter de autoridad administrativa y en ejercicio de las funciones de derecho publico previstas en
la LFCE y el RLFCE, en particular la proteccion al proceso de competencia y libre concurrencia
establecida en el articulo 2° de la LFCE.

De esta forma, como se ha sefialado, el incumplimiento por parte de ALSEA que ha quedado acreditado
a lo largo de la presente RESOLUCION, es grave por haber afectado el objeto de la COFECE como lo
es proteger el proceso de competencia y libre concurrencia, el cual en el presente caso fue
materializado en el establecimiento de condiciones a fin de prevenir posibles riesgos que pudieran
menoscabar dicho proceso. Ello aunado a que fue la propia ALSEA quien en la FECHA DE ACEPTACION
consinti las condiciones para llevar a cabo la transaccién establecida en la RESOLUCION, a las que se
obligé a partir de dicha fecha.

254 ALSEA refiere a las resoluciones de los expedientes DE-015-2010, DE-003-1999, DE-016-1995, DE-153-2008, DE-024-2010, 10-
004-2012 y DE-039-2007. '

255 De conformidad con la sentencia ya citada del juicio de amparo en revisién R.A. 80/2014 emitida por el Segundo Tribunal Colegiado
de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones.
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Finalmente, debe sefialarse que en ocasiones la extinta CFC efectivamente consider6 la existencia de
concesiones o autorizaciones como un elemento que confirmaba la gravedad de la conducta que se
sancionaba; sin embargo, dicho elemento no es el unico que se ha tomado en consideracion para esos
efectos ni es el determinante para determinar que cierta conducta es grave. '

En cualquier caso, se remite a ALSEA al andlisis realizado en la seccién “S4NCION” de la presente
resolucidn, apartado “GRAVEDAD DE LA INFRACCION”, para evitar repeticiones innecesarias.

B. Duracion de la conducta.

Cualquier andlisis de la duracién del cumplimiento o incumplimiento de la condicién
contenida en el numeral A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, deberia considerarse

_ atendiendo a los siguientes elementos: (a) desde el dieciocho de marzo de dos mil catorce
publiqué el texto considerado en las CLAUSULAS a que se refiere el literal A256 de las
CONDICIONES DE REALIZACION; y (b) la fecha de celebracion de los EONTRATOS
identificados en el presente incidente, que en todos los casos, es posterior a la fecha de
publicacion.

Dicho sefialamiento resulta inoperante, pues parte de premisas incorrectas. En efecto, tal como se
demostr6 en el apartado correspondiente a “Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la
pdgina de Internet”, la obligacién de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS es diferente e
independiente de la condicion relativa a la publicacién en Internet del aviso relacionado con las
prohibiciones de ALSEA relacionadas con exclusividades y condicionamientos de renta, por lo que el
‘hecho de que dicho aviso se encontrara publicado en su pagina de Internet, en nada desvirtia el
incumplimiento de otra de las condiciones aceptadas por ALSEA. - \

Si bien es cierto que el incumplimiento se actualiz6 a partir del “de dos mil catorce,
fecha de firma del primer CONTRATO que debia de contener las CLAUSULAS, posterior a la fecha de
publicacion del aviso en la pagina de Internet de ALSEA, €l hecho de que los ONTRATOS
fueran'celebrados con posterioridad no tiene relevancia para efectos del incumplimiento de una de
las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA relativa a la inclusién de las CLAUSULAS en los CONTRATOS Y,
por consxgulente para la duracion de dicho incumplimiento. :

Al reSpecto, se informa a ALSEA que en términos del articulo 36 de la LFCE, el elemento de “duracion”
se refiere a la “duracidn de la prdctica o concentracién” por lo que claramente no aplica en ¢l presente
caso, dado que la materia del presente expediente radica en el incumplimiento de condiciones. Para
mayor abundamiento se remite al apartado “DANO CAUSADO, TAMANO DEL MERCADO AFECTADO,
PARTICIPACION DE LOS RESPONSABLES EN EL MERCADO INVESTIGADO, DURACION DE LA PRACTICA O
CONCENTRACION Y ANTECEDENTES DEL INFRACTOR O REINCIDENCIA” de la secci6n “SANCION” de la presente
resolucion.

-C. Da#io causado.

De conformidad con el articulo 2° de la LFCE, el objetivo de dicho ordenamiento es:
“proteger el proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la prevencion y eliminacion de

236 Se observa que ALSEA se refiere a la condicion identificada con el literal C de las CONDICIONES DE REALIZACION y no al A.
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monopolios, prdcticas monopdlicas y demds restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados
de bienes y servicios”. Asi, mi omisiéon no resulté en la imposicién de exclusividad o en la
obligacion de arrendarme dos o mads locales. De hecho, a pesar de que la omision sélo
podria tener como efecto juridico que no existiera un derecho a mi favor, toda vez que
cualquier derecho tendria que haberse pactado de forma expresa dentro del CONTRATO,
cualquier efecto que pudiera haber tenido dicha omisién habria sido efectivamente
anulado por la publicacién en Internet y dicha anulacion fue posteriormente confirmada
por las ESTIPULACIONES notificadas mediante notario publico.

Adicionalmente, e los “CONTRATOS se refieren a restaurantes que
no corresponden al mercado relevante analizado y, en consecuencia ne podrian dafarlo;
ademas, de los restantes, sélo JJEJ] se encontraban en zonas que pudieran
potencialmente considerarse riesgosas, pero todos ellos estaban ubicados en centros
comerciales donde opera la competencia, pese a que la RESOLUCION no brinda elementos
para determinar exactamente a cuil mercado relevante dentro de las zonas identificadas
pertenece. En consecuencia, mi omision no constituye ni un monopolio, ni una practica
monop6lica, ni ninguna otra restricciéon al funcionamiento eficiente de los mercados y, por
lo tanto, es imposible que cause daiio alguno.

P

%
Yo
Te

Cuando el daiio causado no ha tenido lugar, la extinta CFC llegé a sancionar con multa
=  de un salario minimo la comisién de una practica monopélica relativa, como fue el caso
s+ de la sancién impuesta a Centro Mueblero Placencia, S. A. de C.V. (DE-015-2010) al
~.  considerar que “no existen elementos suficientes para cuantificar adecuadamente el dafio al
proceso de competencia y libre concurrencia”, lo que resulta aplicable para el presente caso,
ya que si bien en ese momento no fue posible calcular el dafio causado teniendo como
consecuencia la aplicacién de una multa de un salario minimo, entonces en el caso
particular seria légico pensar que dado que el dafio causado es igual a cero el monto de la
multa deberia guardar una estricta proporcionalidad, es decir, la multa deberia ser nula
o igual a cero.

Dicho sefialamiento resulta inoperante, pues parte de premisas incorrectas.

Respecto de su afirmacion relativa a que el incumplimiento de ALSEA consistente en omitir la
inclusién de las CLAUSULAS en los CONTRATOS no constituye ni un monopolio, ni una practica
monopdlica, ni ninguna otra restriccion al funcionamiento eficiente de los mercados y, por lo tanto,
es imposible que cause dafio alguno, se sefiala que actualizd un riesgo al proceso de competencia y
libre concurrencia y, por tanto, un riesgo al funcionamiento eficiente de los mercados.

Asimismo, como ya se sefialo, el concepto de “dafio causado” no es aplicable a un caso cuya materia

radica en determinar si se han o no cumplido las condiciones impuestas en una resolucion de la

autoridad de competencia.

Como se ha mencionado, en el ACUERDO DE INICIO no existe una imputacién respecto a la realizacion
de una concentracién que tuviera por objeto o efecto disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o substancialmente relacionados.
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En este sentido, debido al alcance de dicha imputacién —que no se refiere a elementos de conviccion
respecto de la existencia de una concentracién prohibida en términos de la LFCE, sino al
incumplimiento de condiciones— no es aplicable para la individualizacion de la sancién el anélisis
sobre la existencia o inexistencia de un dafio al proceso de competencia y la libre concurrencia para
efectos de determinar la existencia del incumplimiento y la sancién que corresponda.

Al respecto, como se desarrolla en el apartado “DANO CAUSADO, TAMANO DEL MERCADO AFECTADO,
PARTICIPACION DE LOS RESPONSABLES EN EL MERCADO INVESTIGADO Y DURACION DE LA PRACTICA O
CONCENTRACION” de la seccion “SANCION” de la presente resolucion, el PJF ha determinado que los
elementos del articulo 36 de la LFCE pueden no aplicarse de forma estricta a todas las conductas o
situaciones que deban ser sancionadas conforme a la LFCE, ya que las caracteristicas del asunto
pueden variar, como precisamente en el caso del incumplimiento a una resolucién del PLENO; por lo
que deben ponderarse cuales de esos elementos se actualizan o incluso incluir algun otro elemento
como el elemento riesgo, dejando a un lado el de dafio causado.?’’

Por ello, resulta irrelevante lo que sefiala ALSEA respecto del antecedente identificado con el nimero
de expediente DE-015-2010, pues el mismo se refirié a una conducta consistente en una practica
monopdlica relativa, en donde el elemento del dafio si es relevante para determinar la sancién, en
tanto que el presente caso se refiere al incumplimiento de condiciones, en el cual no tiene que
analizarse el elemento previsto en el articulo 36 de la LFCE respecto del “dafio causado™ al proceso
de competencia para que pueda sancionarse.

Por tltimo, respecto a las manifestaciones relacionadas a que no impuso exclusividades o la
obligacion de que se le arrendara de forma condicionada locales; no existié un derecho a su favor

257 Por ejemplo en la sentencia del juicio de amparo en revision R.A. 80/2014 emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito
en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones ya citada:

“No asiste razén a la quejosa en el argumento que se estudia, toda vez que como lo acota la autoridad responsable, cuando se trata
de verificar el cumplimiento dado a una resolucion emitida por el Pleno de la Comisién Federal de Competencia, a efecto de autorizar
una concentracion, se debe comprobar si las empresas involucradas en esa operacidn han observado o no las condiciones impuestas
¥, no asi, castigar una conducta especifica como cuando se realiza respecto de précticas monopélicas absolutas o relativas o bien de
una concentracion prohibida, motivo por el cual la autoridad responsable se refiere al incumplimiento de una resolucién y no a una
conducta; incumplimiento que se da en un contexto y con relacion a una serie de obligaciones especificas, el cual genera un riesgo en
un mercado importante por ser una actividad de interés publico, lo que le otorga el calificativo de grave.

En ese tenor, es incorrecta la apreciacion efectuada por la quejosa en el sentido de que debio acreditarse que con motivo de la
transgresion a la condicion impuesta, una o mds competidoras de [...], se vieron impedidas de tomar sus propias determinaciones de
manera independiente y cémo es que ello afecté al mercado relevante, es decir, precisar el dafio causado; toda vez que aun cuando el
articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econémica, haga mencion al dafio causado para individualizar la multa, debe
interpretarse ese precepto legal atendiendo a las particularidades del caso.

Lo anterior es asi, porque aun cuando el articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, consigne los elementos que deben
tomarse en cuenia para individualizar una multa, esa_circunstancia no implica que deba aplicarse de forma estricta a todas las
conductas o situaciones que deban ser sancionadas puesto que éstas, atendiendo a las caracteristicas del asunto pueden variar,
como se actualiza en tratdndose del incumplimiento a una resolucion emitida por el Pleno de la Comision Federal de Competencia,
por lo que la autoridad competente a efecto de motivar su imposicidn debe ponderar cudl o cudles de esos elementos se actualizan
o0 incluso incluir algiin otro elemento, como en el caso se actualiza con el elemento riesge dejando a un lado el dafio, al no ser
restrictivo lo dispuesto por el mencionado articulo, siendo la unica limitante que se justifique de manera razonada y coherente por
qué se toman en cuenta y, por tanto, influyen en su dnimo para adecuarla en cierto punto entre la minima 'y la mdxima de la sancion
econdmica aplicable, lo que denotard que la sancidn sea pertinente, justa, proporcional y no excesiva [Enfasis afiadido}”, P4ginas 161
a 163 de la sentencia del amparo en revision.
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pues no se convino ello en los CONTRATOS; cualquier efecto que pudiera haber tenido su omisién ha
sido subsanado con su publicacion de Internet, lo que confirmé con la notificacion de las
ESTIPULACIONES y que de los CONTRATOS no se refieren a restaurantes de
servicio completo y del resto, de ellos se encontraban en zonas que pudieran potencialmente
considerarse riesgosas; se trata de manifestaciones respecto de las cuales esta autoridad ya se ha
pronunciado a lo largo de la presente resolucion, por lo que se remite a los apartados “No inclui la
cldusula contraria: pacta sunt servanda”, “Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la pdgina
de Internet”, “Las ESTIPULACIONES brindan certeza a mis arrendadores” y “No existe dafio al proceso de

competencia y libre concurrencia”, para evitar repeticiones innecesarias.

D. Indicios de intencionalidad.

He mantenido y demostrado mi intenciéon de obligarme a no imponer exclusividades, ni
obligar a mis arrendadores a rentarme dos 0 mas locales.

Esto se manifest6 desde antes que se autorizara la transaccién y se ha venido manifestando
desde la realizacién de la misma, principalmente mediante: (1) la no in¢lusién de clausulas
que estipulen tales derechos potenciales; (2) la publicacién y mantenimiento en la portada
de mi pagina de Internet del texto ordenado en el literal C?® de las CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA; y (3) las ESTIPULACIONES que emiti y notifiqué a los arrendadores al haber
detectado la omisién, que permiten que los arrendadores tengan conocimiento de primera
mano de mi renuncia a los derechos potenciales desde antes de la emisién del acuerdo de
autorizacion.

En primer lugar, se advierte una aceptacion por parte de ALSEA de la omision de las CLAUSULAS en
los CONTRATOS respecto de los cuales tenia la obligacion de incluirlas, lo que ser valorado
en la seccion correspondiente “VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS” de la presente resolucion.

Por otro lado, en relacion a dicho elemento, se observa que ALSEA no manifestd ni mucho menos
acredité que la omision de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS hubiera sido causada por una
negligencia o un error; asimismo, la misma subsidiaria o empresa relacionada de ALSEA, [JJEl celebro
los CONTRATOS en los que si estableci6 las CLAUSULAS pero celebré [ ConTRATOS —

los CONTRATOS materia de este incidente- en los que no lo hizo, por lo que se entiende que existe al .

menos una vulneracién al deber de cuidado que ALSEA asumi6 al aceptar las condiciones impuestas
en la RESOLUCION. Para mayor abundamiento se remite al apartado “INDICIOS DE INTENCIONALIDAD” de
la seccidn de “SANCION” de la presente resolucion.

E. Afectacion al ejercicio de las atribuciones de la COFECE.

Si bien el presente procedimiento se tramita conforme a la LFCE, en caso de que se
determinara un incumplimiento y se impusiera una sancién econémica, solicito, en la
medida que me beneficie, la aplicacién en este aspecto de las disposiciones de la NUEVA
LFCE y articulo 183, fraccién 1, de las DISPOSICIONES.

28 Al respecto se observa que ALSEA en realidad se refiere al literal B de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA.
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En ese sentido, he mantenido una conducta procesal impecable. En primer lugar, no he
aplicado tactica dilatoria alguna o esgrimido argumentos procesales o con probadas
posibilidades de éxito bajas. De hecho, no ofreci una sola prueba que pueda retrasar
indebidamente el procedimiento. Adicionalmente, es de observarse mi cooperacién

. durante todas las actuaciones procesales: en todo momento, he recibido las notificaciones
sin necesidad de que medie citatorio, sus representantes y autorizados en ningin caso se
han negado a firmar las cédulas de notificacion, inclusive tratindose de la notificacién del
documento por ¢l cual se inici6 el presente incidente.?®

Ademais, habiendo solicitado una prérroga?®® por la cantidad de informacién que debia
preparar, inicamente utilizoé el tiempo indispensable para desahogar el REQUERIMIENTO,
sin necesidad de esperar el tiempo completo de l1a duracién de dicha prérroga.

Independientemente de lo anterior, lejos de pretender ocultar la omisién de incluir en
algunos CONTRATOS expresamente las CLAUSULAS, desahogué el REQUERIMIENTO, no sélo
con la informacién solicitada, sino que brindé a la COFECE sin mediar requerimiento,
toda la informacion necesaria para que dicha autoridad pudiera verificar cabalmente las
acciones tomadas para cumplir con las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA; inclusive, sin
tener certeza de que esa autoridad compartiera la vision de que se hubiera cumplido
cabalmente con las condiciones impuestas.

Por iiltimo, en lugar de negar la omisién que se me atribuye, la acepto abiertamente y
explico detalladamente su manera de actuar, asi como su interpretacion del alcance
juridico y econémico que deberia atribuirse a dicha omision, en relacién con cualquier
posible afectaciéon al proceso de competencia y libre concurrencia.

Se sefiala que sus manifestaciones serdn atendidas en el apartado de “AFECTACION AL EJERCICIO DE LAS
ATRIBUCIONES DE L4 COMISION” de la seccidon de “SANCION” de la presente resolucidn, por lo que se
remite a dicho apartado para evitar repeticiones innecesarias.

IV. VALORACION Y ALCANCE DE LAS PRUEBAS

Unicamente en relacién con las pruebas y elementos de conviccién relacionados con losiiElde
los CONTRATOS referidos a lo largo de la presente resolucion y que son objeto del presente incidente,
se sefiala que: ‘

i) CONTRATOS

259 ALSEA manifiesta que de haber entorpecido la notificacion del escrito del incidente y obligado a dejar un citatorio para el dia
posterior, hubiera tenido la posibilidad de presentar este escrito hasta el veintiocho de septiembre, ganando dos dias adicionales para
fortalecer el escrito y aun asf su autorizado se presenté abiertamente ante la servidora publica de la COFECE que les notificd el
documento.

260 Dicha prérroga fue solicitada en el escrito presentado el dia once de junio de dos mil quince, siendo autorizada mediante el acuerdo
¢l quince de junio de dos mil quince de junio de ese afio.
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Los CONTRATOS que obran en el EXPEDIENTE, ya sea en original o en copia certificada! y que fueron

referidos en el Cuadro 3 de la presente RESOLUCION constituyen documentales privadas que deben
valorarse en términos de los articulos 34 bis in fine de la LFCE, 93, fraccién III, y 133 del CFPC, por
lo cual se les confiere el valor que les otorgan los articulos 197, 203, 204, 205, 208, 209 y 210 de ese
ordenamiento y constituyen prueba plena respecto de lo que resulte en contra de los intereses de
ALSEA.

De esta forma, estos documentos fueron aportados por ALSEA, por lo que prueban plenamente que
fueron celebrados por ella y que, a la fecha de su firma, no contenian las CLAUSULAS a cuya inclusion
estaba ALSEA obligada en términos de las condiciones establecidas en el inciso A del apartado
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, condiciones que fueron aceptadas por ALSEA.

ii) FES DE HECHOS

Las fes de hechos que hacen constar las diligencias de notificaciéon de ESTIPULACIONES a favor de los
arrendatarios de los ONTRATOS objeto del presente incidente y a las que se hace referencia
en el Cuadro 3 son instrumentos piblicos?®? que constituyen documentales puiblicas en términos de

2! En este aspecto, sirven de apoyo a lo anterior, por analogia, los siguientes criterios del PJF: i) la tesis: “DOCUMENTOS
m PRIVADOS, CERTIFICACION DE. NO TIENEN EL CARACTER DE PUBLICOS”. Tesis Aislada XXI.10.9 L, 9a. Epoca; T.C.C.;
S.J.F. y su Gaceta; Tomo III, marzo de 1996; Pag. 927; Registro: 202945; ii) la tesis de jurisprudencia: “COPIAS FOTOSTATICAS
CERTIFICADAS POR NOTARIO PUBLICO. A LAS EXHIBIDAS EN EL JUICIO LABORAL DEBE DARSELES EL MISMO
TRATAMIENTO Y VALOR PROBATORIO EN CUANTO A SU CONTENIDO QUE A LOS ORIGINALES”. Jurisprudencia 2a./].
2/2005; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXI, Enero de 2005; Pag. 540; Registro: 179623; iii) la jurisprudencia: “COPIAS
FOTOSTATICAS CERTIFICADAS DE OTRAS DE IGUAL INDOLE, CUYO COTEJO O COMPULSA ORDENG LA JUNTA.
HACEN FE EN EL JUICIO LABORAL, YA QUE PRODUCEN CERTEZA DE QUE SU CONTENIDO COINCIDE
PLENAMENTE CON SU ORIGINAL, PUES ESA CONFIABILIDAD SE LA OTORGA LA CERTIFICACION, SALVO PRUEBA
EN CONTRARIO". Jurisprudencia 2a./). 16/2001; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIill, Abril de 2001; Pé4g. 477.
Registro: 189990; y iv) la tesis de jurisprudencia: “DOCUMENTOS PRIVADOS. COPIAS CERTIFICADAS DE LOS
DOCUMENTOS PRESENTADOS ANTE EL JUZGADOR (INTERPRETACION DEL ARTICULO 136 DEL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES)”. Jurisprudencia 1a./J. 28/99; 9a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo IX,
Junio de 1999; Pég. 19; Registro: 193844,
262 Al respecto, se observa que las fes de hechos respecto d“om‘kmos obran en instrumentos pliblicos consistentes en
escrituras piiblicas o actas notariales pasadas ante la fe de diversos notario: es de hechos a saber, el Acta
fuera de protocolo nitmero| ex : ico F_ie Coahuila,
el Acta fuera de protocolo expedido por el notario publico
he Chihuahua se tratan de actas fuera del protocolo. Respecto del valor probatorio de tales actas, se sefiala que por lo que hacc a la
emitida por el notario publico del estado de Coahuila, la misma tiene el caricter de documental publica, de
conformidad con el Cddigo Procesal Civil vigente para el Estado de Coahuila, el cual establece: “ARTICULO 456. Documentos
piiblicos. Son documentos piiblicos los autorizados por funcionarios publicos o depositarios de la fe piblica, dentro de los limites de
su competencia, y con las solemnidades o formalidades prescritas por la ley. [...] I. Los testimonios y copias certificadas de las
escrituras y actas otorgadas ante notario, asi como los originales de dichas escrituras y actas”. Ahora bien, por lo que hace al acta
emitida por el notario ptblicd e Chihuahua, de conformidad con ¢! articulo 64 la Ley del Notariado de! Estado de Chihuahua, un
acta es el instrumento original en el que se relacionan hechos que el notario, bajo su fe, asienta en el protocolo o inscribe en el Libro
de Registro de Actos Fuera de Protocolo; asimismo respecto de su valor probatorio, el articulo 94 de ese mismo ordenamiento establece
que “[e]n tanto no se declare judicialmente la falsedad o nulidad de una escritura, acta o testimonio, probardn plenamente que los
otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto consignado en la escritura; que hicieron las declaraciones y se realizaron los
hechos de los que el Notario dio fe y que éste observé las formalidades correspondientes”; en ese sentido, el acta descrita se considera

‘sexqered aaanu £ ejural) :opRUIWIY

(~ . se trata de una documental pablica, por lo que valoraré con el cardcter de documentales piblicas. 7,
Por tltimo, se sefiala que en otro. se presentaron actas fuera del protocolo pero se presentaron conjuntamente con otras
escrituras piblicas respecto de los mismos CONTRATOS. Con independencia de ello, esas ﬁctas que fueron emitidas fuera del
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los articulos 34 bis in fine de la LFCE, 93, fraccion II, y 129 del CFPC, por lo que se les confiere el
valor probatorio descrito en los articulos 197 y 202 del mismo ordenamiento y prueban respecto de
las diligencias realizadas por los fedatarios publicos para llevar a cabo la notificacion de las
ESTIPULACIONES realizadas a los arrendatarios.

Respecto del alcance de dichos documentos:

(i) En primer lugar, se prueba plenamente que los CONTRATOS no contemplaban las CLAUSULAS a
la fecha de su celebracion, las cuales ALSEA se obligé a incluir mediante la aceptacién de los
términos de la RESOLUCION;

(i) En segundo lugar, las fes de hechos hacen constar sobre la diligencia de notificacién de
ESTIPULACIONES a favor de los arrendadores con los que ALSEA ha celebrado CONTRATOS.
Dichas ESTIPULACIONES fueron redactadas principalmente en los siguientes términos:

“Ni la Arrendataria, ni [ALSEA), sus subsidiarias, entidades relacionadas, [...] en ningin momento
obligardn al Arrendador o al Centro Comercial a establecer alguna exclusividad a su favor, ni impedirdn
el acceso a sus competidores al Centro Comercial. En tal virtud, se manifiesta desde ahora la conformidad
de la Arendataria, |ALSEA), sus subsidiarias, entidades relacionadas para que durante la vigencia del
Contrato se renten espacios y/o locales dentro del Ceniro Comercial para el establecimiento de
cualesquiera restaurantes, incluyendo competidores de la Arrendataria, [ALSEA), sus subsidiarias,
entidades relacionadas [ .. .)

La Arrendataria, [ALSEA), sus subsidiarias, entidades relacionadas [...] no podrén obligar al
Arrendador, ni al Centro Comercial a que la renta de un espacio y/o local destinado a los restaurantes o
negocios en los que la Arrendataria, [ ALSEA), sus subsidiarias, entidades relacionadas tengan alguna
participacion accionaria se sujete a la condicién de rentar otro u otros espacios y/o locales del Centro
Comercial a los restaurantes o negocios en los que la Arrendataria, [ ALSEA), sus subsxdtartas entidades
relacionadas tengan alguna participacion accionaria

(iii) Con dichas ESTIPULACIONES, ALSEA intenta subsanar la omision de la inclusion de las
CLAUSULAS en los CONTRATOS; sin embargo, las fes de hechos acreditan que ese “intento” de
subsanar su incumplimiento sélo se realiz6 una vez que la COFECE le notifico el
REQUERIMIENTO.263

En ese sentido, en la RESOLUCION se sefialé que la COFECE “estima que deberdn incluirse cldusulas
similares en el texto de los contratos™,*®* por lo que “[e]n_dichos contratos se deberd incluir: (i) la cldusula
en la que expresamente se indique que no existe la obligacién de mantener alguna exclusividad de los centros

protocolo y pasadas ante la fe det notario piblico [ EI de! estado de Nuevo Leén se sefiala que el acta notarial es el
instrumento original que el notario levanta fuera de protocolo para hacer constar un hecho juridico, de conformidad con el articulo 136
de la Ley del Notariado vigente para el estado de Nuevo Le6n; asimismo, el articulo 147 de ese ordenamlento cstablecc que son
“documentos publicos notariales: [...] las actas ﬂera de Protocolo”, por lo que se valoraray las act: ada
263 Las fes de hechos se refieren a la notificacién de ESTIPULACIONES desde el
REQUERIMIENTO fue notificado ¢! veintisiete de mayo de ese afio (folio 9197 del EXPEDIENTE COND)
264 Pagina 46 de la RESOLUCION.

cuando el
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comerciales o desarrolladores de centros comerciales, asi como (ii) la cldusula en la que expresamente se
indique que Alsea no sujetard a los centros comerciales a la obligacion de rentar a dos o mds de los

restaurantes o negocios de Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas” *5

Asi, de las fes de hechos y de los CONTRATOS materia del presente incidente celebrados a partir del
el dos mil catorce, se desprende que ALSEA incumplié con la obligacion de incluir las
CLAUSULAS en ést0s.%6 Al respecto, las ESTIPULACIONES no subsanan el incumplimiento la
obligacién de ALSEA de “incluir” las CLAUSULAS en los CONTRATOS, pues la via correcta para ello era
cumplir a posteriori con esa condicidn, en otras palabras, debia de haber modificado los CONTRATOS
a fin de incluir las CLAUSULAS en ellos, lo que no sucedio. '

Por lo que hace a las pruebas y medios de conviccion durante la tramitacion del presente incidente, a
saber, las manifestaciones realizadas por ALSEA asi como las pruebas ofrecidas por dicha empresa,
se sefiala:

iiif) Manifestaciones de AL.SEA en el escrito de desahogo de vista
El escrito de desahogo de ALSEA presentado el veinticinco de septiembre del dos mil quince,?’
meé»_iante el cual manifiesta lo siguiente:

1. «S“ALSEA no disputa la afirmacion de COFECE de que en[jJElEe ios contratos contenidos en la Lista

no se estipuld expresamente una cléusula que indique [...]” 2

2. :‘[] no obstante que estas clausulas no se incluyeron expresamente en el texto de muchos de los

contratos [...]” 2%

3. “Por ultimo, en el presente escrito ALSEA, en lugar de negar la omisién que le atribuye la COFECE, la
acepta abiertamente [...]".2"°

El escrito anterior al ser presentado en original, constituye una documental privada en términos de
los articulos 34 bis in fine de la LFCE, 93, fraccion III, y 133 del CFPC, por lo que se le da el valor
que le otorgan los articulos 203, 204 y 205 de ese ordenamiento. No obstante, se observa que dichas
manifestaciones implican asimismo una confesién expresa®’! por parte de ALSEA en términos de los
articulos 93, fraccién I, y 95 del CFPC, por lo que se le confiere el valor probatorio descrito en los

articulos 96, 199 y 200 del CFPC.

265 P4gina 53 de la RESOLUCION.

266 Fecha en la que surti6 efectos la notificacién realizada el treinta de abril de dos mil catorce (visible en folios 9028 y 9029 del
EXPEDIENTE COND) del acuerdo de esa misma fecha, por medio del cual el PLENO tuvo por cumplidas las CONDICIONES DE
REALIZACION. Lo anterior, tomando en consideraciéon que el primero de mayo fue inhébil de conformidad con el “ACUERDO mediante
el cual la Comisién Federal de Competencia Econdémica da a conocer el calendario de suspension de labores para el afio dos mil
catorce y principios de dos mil quince”, publicado en el DOF el diecisiete de enero de dos mil catorce.

267 Folios 2972 a 3029.

268 Folio 2977.

289 Folio 2978.

21 Folio 2997.

271 E| articulo 95 del CFPC sefiala: “ARTICULO 95.- La confesién puede ser expresa o tdcita: expresa, la gue se hace clara y
distintamente, ya al formular o contestar ln demanda, ya absolviendo posiciones, 0 en cualquier otre acto del proceso; tdcita, la que
se presume en los casos sefialados por la ley [énfasis aiiadido]”.
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Asi, las confesiones tienen valor probatorio pleno en contra de quien las hace, por lo que constituyen
prueba plena respecto de la omisién de ALSEA de incluir las CLAUSULAS en losﬁCONTRATOS
sefialados, de acuerdo con el inciso A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, lo cual prueba
plenamente el incumplimiento por el cual se inici6 el presente incidente. .

iv) Inspeccion o reconocimiento judicial.

Mediante escrito de veinticinco de septiembre del presente afio [dos mil quince], ALSEA ofrecié como
prueba la inspeccién en cinco centros comerciales donde se localizan JlElllde sus restaurantes de
servicio completo, a los que hacen referencia|JEjJjde los CONTRATOS en los que ALSEA no incluy6
las CLAUSULAS.

Dicha prueba fue admitida mediante acuerdo de primero de octubre de dos mil quince con fundamento
en los articulos 34 bis in fine de la LFCE; 50 del RLFCE; 93, fraccion V, 161, 162 y 361 del CFPC,
ordenandose su desahogo a efecto de verificar la existencia de los competidores que indicé ALSEA,2"
en razén de la siguiente tabla:

1Ha de

Hararia - gctubrede & m}f ! Direccion del inmaehle Competidores™
018 Comercial
12:000 §12(doce)
hrs R
(doce. . o D i
horas) : i3 i CP. 5
: : ) : : rdo; Estado de
16:00 12 (doce) Centro Av. Vasco de . Quiroga
hrs Comercial | #3800, Col. Antigua Mina
(dieciséis : Santa Fe La Totolapa, Del.
horas) ' Cuajimalpa,” CP. 05109,
Meéxico D.F.
12:00. 13 (trece) | LunaParc | Av. Primero”
(doce | . 1'34-C, Colonia Cen
horas) | | . }'Urbano, - Municipio.. de
' : Cuautitlan Izcalli, Estado de
-1 México. 3
16:00 14 (catorce) Galerias Blvd. . Hermanos Serdéan
hrs Serdan #270, Rancho Posadas,
(dieciséis Heroica Puebla de Zaragoza,
horas) C.P. 72062, Puebla.

272 Visible en la p4gina 26 del escrito de ALSEA.
2B El sefialamiento de competidores efectuado por ALSEA, se refiere a marcas de restaurantes y no a sociedades mercantiles
determinadas.
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46:00 19 ~ I'Paseo San | Avenida Jos&: Vascorcelos
. hrs . (diecinueve)” | Pedro. | #402, Col. Del’ Vallg; -San |
" (dfeciséis ik Pedro: Garza Garcfa, CP.
horas) i ] 66220, Nuevo Leén

Ahora bien, las diversas d111genc1as de desahogo de la presente prueba se realizaron en el lugar y
horas sefialadas en el acuerdo de primero de octubre, tal como consta en las actas circunstanciadas de
doce, trece, catorce y diecinueve de octubre de dos mil quince,?’* por los servidores publicos
comisionados para tal efecto.?”

En este tenor, la prueba de inspeccion tiene valor probatorio pleno en términos de los articulos 42 y
50 del RLFCE, asi como 93, fraccién V, 161, 162 y 212 del CFPC.

Ahora bien, ALSEA ofreci6 la prueba de inspeccion con el objeto de “[...] demostrar la existencia de
competidores en los centros comerciales en los que se encuentran los restaurantes de Alsea de servicio
completo identificados en los“contratos [...] y. en consecuencia, demostrar que no existe dahio al
proceso de competencia y libre concurrencia por el hecho de no haber incluido expresamente las clausulas
_ sgnaladas en el literal A de las Condiciones a que se sujeta la subsistencia de la Transaccion” ™

Asi los extremos que pretende acreditar ALSEA con la presente prueba son: (i) la existencia de

& competldores que sefialé en su escrito en los centros comerciales respecto de los [EJE

CONTRATOS ;277 y (ii) que la existencia de competidores demuestra que no existe dafio al proceso de

competenc1a y libre concurrencia por el hecho de no haber incluido las CLAUSULAS en dichos
C‘ONTRATOS

Del analisis de las diligencias realizadas que obran en las actas circunstanciadas referidas, se advierte
que con la presente prueba se acredita la existencia de competidores de ALSEA en los centros
" comerciales en los que se desarrollaron las diligencias:

CONTRATOS vespecto de foy

s Deseripeion deta dilisencia,
ctides se.olrecid B priehs

mil quince’a Jas doce horas en Av.

Ptimero dé Mayo ntimero 1700;, Col.
‘Santa Ana Tlapaltitldn, "Delegacién
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274 Folios 3056 a 3091, 3093 a 3133, 3135 a 3162, 3163 a 3194 y 3195 a 3230, respectivamente.

275 Los oficies de comisidn carrespondientes se encuentran visibles en los folios 3040 a 3041, 3042 a 3043, 3054 a 3055, 3046 a 3047

y 3048 a 3049, respectivamente.

276 Visible en la pégina 15 del escrito de ALSEA. Asimismo en la pagina 26 del escrito ALSEA reitera el objeto de la prueba: “demostrar

la existencia de competidores en los centros comerciales en los que se encuentran los restaurantes de ALSEA de servicio completo y,

por ende, demostrar que no existe dafio al proceso de competencia y libre concurrencia”.

277 A pesar de que el ACUERDO DE INICIO seflala la existencia de un posible incumplimiento respecto de“CONTRATOS ALSEA
N manifiesta en el desahogo de la vista que solo“le dichos CONTRATOS corresponden al mercado relevante sefialado por la COFECE

en ¢l EXPEDIENTE CNT y que en consecuencia en caso de que la COFECE determinara el incumplimiento de la RESOLUCION, no serfa

posible incluir a los demas CONTRATOS.
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‘ arréndados son

©_y Chili’s grill & Bar,””

Realizada el doce de octubre de dos ‘

mil quince a las dieciséis horas en Av.
Vasco de Quiroga niimero 3800, Col.
Antigua Mina La Totolapa, Del.
Cuajimalpa, CP. 05109, México D.F.

Realizada el catorce‘de octubre de dds

mil quince a las. dieciséis -horas en
Blvd. Hermanos Serdan ntimero 270,
Rancho Posadas, Heroica Puebla de
Zaragoza, C.P. 72062, Puebla.

278 Anexo 9 del ESCRITO, visible a folios 343 a 355.

2% Anexo 13.45 del EScriTo, visible a folios 1228 a 1236.
280 Anexo 13.13 del ESCRITO, visible a folios 1277 a 1303.
281 Anexo 13.43 del ESCRITO, visible a folios 1824 a 1842.
282 Anexo 13.47 del ESCRrITO, visible a folios 1881 a 1889.
28 Anexo 13.46 del ESCRITO, visible a folios 1872 a 1880.
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Realizada el diecinueve:de octubre de
dos. mil . quince a-las dieciséis horas en
Avenida José Vasconcelos ndmero §
402, Col. Del-'Valle, San Pedro Garza
Garcia; C.P, 66220, Nuevo Leodmn.

Esta COFECE observa que en cuatro de las cinco diligencias para desahogar la inspeccion en el
Distrito Federal, Cuautitlan Izcalli, Estado de México, Puebla de Zaragoza, Puebla y San Pedro Garza
Garcia, Nuevo Leodn, diversos autorizados de ALSEA en términos del segundo parrafo del articulo 8
del RLFCE, realizaron observaciones de acuerdo con el articulo 162 del CFPC, en los siguientes
términos:

i)

Diligencia en Centro Comercial Santa Fe:

~ “Toda vez que Alsea ofrecié la prueba inspeccional o reconocimiento judicial “a efecto de demostrar la
o existencia de competidores en los centros comerciales en los que se encuentran los restaurantes de Alsea
.+ de servicio completo y, por ende, demostrar que no existe dafio al proceso de competencia y libre
concurrencia”. Alsea estima que es inapropiado que el desahogo de dicha prueba se limitara
exclusivamente a la lista de restaurantes de servicio completo mencionados por Alsea en su escrito de
Jecha veinticinco de septiembre de los corrientes. A lo largo de la inspeccion identifiqué y sefialé¢ a la
servidora publica comisionada por COFECE la existencia de los siguientes restaurantes que compiten con
Alsea en los formatos de servicio completo asi como en otros formatos, los cuales pudieron ser
directamente apreciados por ella salvo en algunos pocos casos en los que el recorrido que sirvié para
desaho;

LN S

R

Asimismo, Alsea desea sefialar los nombres de los siguientes restaurantes que
compiten con Alsea en sus formatos de servicio completo y otros y que pudieron ser apreciados por el
servidor publico comisionado por parte de Cofece en el Centro Comercial Galerias Toluca: B

A pesar de que el suscrito no estuvo presente en dicha diligencia en el
contexto del desahogo de esta prueba se advierte que a los restaurantes mencionados se encuentran muy
cerca de los restaurantes de Alsea y de los restaurantes competidores que si fueron objeto [solicita borrar

f ~ 284 Anexo 13.32 del ESCRITO, visible a folios 1609 a 1633.
285 Anexo 13.33 del ESCRITO, visible a folios 1634 a 1658.
28 Anexo 13.34 del ESCRITO, visible a folios 1659 a 1683.
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la palabra “objeto”] que si fueron asentadas en el.acta, por lo que es evidente que pudieron ser apreciados

por el servidor idblico de COFECE comisionado para tal efecto. Esto mismo fue corroborado por el sefior

lautorizado por Alsea, quien si estuvo presente en dicha diligencia” .’

.

Diligencia en Luna Parc:

“Toda vez que Alsea ofrecié la prueba inspeccional o reconocimiento judicial “a efecto de demostrar la
existencia de competidores en los centros comerciales en los que se encuentran los restaurantes de Alsea
de servicio completo y, por ende, demostrar que no existe daho al proceso de competencia y libre
concurrencia”, Alsea estima que es inapropiado que el desahogo de dicha prueba se limite exclusivamente
a los restaurantes de servicio completo mencionados .por Alsea en su escrito de fecha veinticinco de
septiembre de los corrientes. A lo largo de la inspeccion identifiqué y sefialé a la servidora publica
comisionada por COFECE la existencia de los siguientes restaurantes:

empleado
de la Administracién del Centro Comercial confirma en este acto la existencia de
dichos restaurantes en este centro comercial. La servidora publica comisionada por COFECE pudo
apreciar directamente la existencia de dichos restaurantes competidores de Alsea en los formatos de
servicio completo y otros, salvo en muy pocos casos en los que el recorrido que sirvié para desahogar la

prueba no lo permitic™ 288

Diligencia en Galerias Serdan:

“Que toda vez que la finalidad de la presente probanza es acreditar la existencia de competidores de mi
representada en la plaza Galerias Serddn y en consecuencia que lo mismo no ha vulnerado la libre
competencia que la Cofece tutela, mi mandante considera procedente hacer constar que en dicha plaza
existen competidores diversos a los sefialados en su escrito de fecha veinticinco de septiembre del afio en

curso, mismos que deberan [sic) ser considerados no obstante no ser de “servicio completo” los cules
sic) s contruacionsic)serlo- R S
ﬁ Mismos de los que se pudo cerciorar de su existencia el funcionario Comisionado
por la Cofece David Fernandez [sic] Ibarra de manera directa en virtud de que le fueron sefialados por el
de la voz durante el transcurso de la presente inspeccion {Sic] aunado a que la mayoria [sic) de estos
locales son colindantes y/0 se encuentran en la misma area [sic] que aquellos sefialados previamente por
mi mandante en su escrito de veinticinco de septiembre antes mencionado, asi mismo [sic] se aclara que
el nombre completo y correcto del competidor denominado en el escrito en mencion [sic] como
manifestando que no se sefialé asi al ofrecer esta
provanza [sic] por un simple error mecanografico, [sic] de igual forma se hace constar que mi
representada tiene conocimiento iue dentro de |sic| Centro Comercial se ubica [sic] otros competidores
que son: Los cuales no pudieron mostrarse al funcionario

Comisionado por estar fuera del recorrido de esta inspeccion [sic]”.28

Diligencia en Paseo San Pedro:

“Que toda vez que la finalidad de la presente probanza es acreditar la existencia de competidores de mi
mandante dentro de la plaza comercial Paseo San Pedro 'y que del recorrido realizado se desprende que
existen otros competidores de servicio completo y otros, como son:

27 Rolios 3097 y 3098.
28 Folios 3137 y 3138.
28 Folios 3166 y 3167.
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como le pudo constar al C. Funcionario Comisionado por la COFECE en virtud de que le fuera [sic]
sefialados por el de lavoz, ademds de que son colindantes o se encuentra [SiC] dentro del drea en el drea
en que se ubican algunos de los que fueron objeto de esta prueba, mi mandante solicita que tomen en
cuenta los mismos, para efecto de acreditar, que mi repre sentada [SiC] no ha vulnerado la libre

competencia que la COFECE tutela”.>°

Al respecto se sefiala que las manifestaciones de ALSEA en las diligencias de inspeccién pretendén
demostrar la supuesta existencia de otros competidores de sus negocios, diferentes a los que habia
sefialado originalmente en su escrito de manifestaciones, en el cual ofrecié la prueba de inspeccion;
sin embargo, $e sefiala que el objeto de las diligencias de inspeccién fue determinado al momento del
ofrecimiento de dicha prueba en su escrito de veinticinco de septiembre del presente afio [dos mil
quince], en el que sefiald el lugar y los establecimientos especificos a inspeccionar. En ese sentido,
las observaciones durante las diligencias referidas en realidad implican la pretensién de ALSEA de
ampliar el objeto de la prueba de inspeccidn, lo cual no es posible pues la determinacién del mismo
corresponde a otro momento procesal como lo es el ofrecimiento de la prueba referida;?®' en

consecuencia, dichas manifestaciones no deben ser tomadas en consideracion al valorar la misma.

De lo anterior se concluye, por lo tanto, que con la prueba ofrecida por ALSEA se acredita la existencia
de. algunos establecimientos competidores de ALSEA sefialados por ésta en su escrito de
manifestaciones, en los centros comerciales respecto de los cuales ALSEA firmé los
CONTRATOS en los que no se incluyeron las CLAUSULAS y cuyo objeto era un restaurante de servicio
completo.

N

'mqn[éd eun :opeurwig

Ahora bien, contrario a lo sefialado por ALSEA, se advierte que la presente prucba no es relevante por
las siguientes razones:

La prueba de inspeccion o reconocimiento judicial fue ofrecida por ALSEA con la intencién probatoria
consistente en acreditar que no genera dafio al proceso de competencia y libre concurrencia. No
obstante, dicha prueba no se relaciona con la omision de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS,
es decir, el incumplimiento de una de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, objeto del presente
incidente de verificacién de cumplimiento y ejecucién. Como ya se ha sefialado en la presente
resolucién, el ACUERDO DE INICIO no hizo referencia en momento alguno a un dafio al proceso de
competencia y libre concurrencia por parte de ALSEA, ni tampoco al desplazamiento o a la falta de

2% Folio 3199. :
291 En apoyo a lo anterior, se indica la tesis judicial: “PRUEBA4 DE INSPECCION JUDICIAL EN EL JUICIO CIVIL. A TENTO A
SU NATURALEZA, ES NECESARIO QUE EN SU OFRECIMIENTO EL PROMOVENTE EXPRESE CON PRECISION EL
LUGAR O COSAS QUE SERAN INSPECCIONADAS. Si para el desahogo de ese medio de conviccidn se pretende que un
Juncionario federal busque en los libros de gobierno de drganos jurisdiccionales, si existe "algun” procedimiento del orden civil
incoado contra la quejosa o que esté relacionado con el predio ristico materia del arrendamiento, ello deriva en una revision general
o0 pesquisa, que por carecer de un elemento concreto determinado, no podria constituir una prueba de inspeccién judicial, pues el
objeto de ésta es verificar circunstancias, cosas o hechos especificos, susceptibles de ser conocidos por los sentidos, mas no de realizar
busquedas o investigaciones de algo que podria no existir ya que, en todo caso, corresponde a las partes realizar la investigacion para
F\ que, posteriormente, pueda pedirse la inspeccidn correspondiente, por un periodo preciso, respecto de una fecha especifica, de un
’ registro en concreto o de varios, pero expresamente determinados para constatar uno o varios hechos, no para ver qué resulta”. Tesis
aislada 111.40.C.19 C (10a.); 10a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.1.F.; Libro 7, Junio de 2014; Tomo II; P4g, 1798. Registro: 2006842,
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acceso de otros competidores a diversos mercados con motivo de exclusividades o cualquier otro acto
realizado por ALSEA, sino al incumplimiento de una obligaci6n derivada de condiciones que fueron
aceptadas por ella misma. '

Y

En ese sentido, la existencia o no de competidores que pudieran probar o no la ausencia de dafio al
proceso de competencia y libre concurrencia, no es relevante a la luz del presente incidente.

En todo caso, se reitera que en el presente caso el concepto de “dafio causado”, referido al dafio
causado al proceso de competencia, no es un elemento tipico para determinar el incumplimiento de
la RESOLUCION ni es un elemento que deba considerarse para determinar la sancién correspondiente,
pues con base en las caracteristicas de cada caso deben ponderarse cudles de los elementos del articulo
36 de la LFCE se actualizan o si incluso se debe incluir algin otro elemento, como en este caso fue
el riesgo causado,?®® tal y como se ha sefialado en los apartados “No existe daio al proceso de
competencia y libre concurrencia” y “DANO CAUSADO, TAMANO DEL MERCADO AFECTADO, PARTICIPA CION DE
LOS RESPONSABLES EN EL MERCADO INVESTIGADO Y DURACION DE LA PRACTICA O CONCENTRACION” de la
presente resolucion.

v) Instrumental de actuaciones y presuncionales

En su escrito de desahogo a la vista del ACUERDO DE INICIO, ALSEA ofrecié la denominada

“Instrumental de Actuaciones™,*>> misma que hace referencia a las actuaciones relacionadas con el
EXPEDIENTE, con ¢l EXPEDIENTE COND y con el EXPEDIENTE CNT y en general “[...] la totalidad de
documentos y constancias base de las manifestaciones |...] vertidas, las cuales resultan necesarias para la

292 Por ejemplo en la sentencia del juicio de amparo en revisién R.A. 80/2014 emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito
en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones ya citada:
“Lo anterior es asi, porque aun cuando el articulo 36 de ia Ley Federal de Competencia Econdmica, consigne los elementos que deben
tomarse en cuenta para individualizar una multa, esa circunstancia no implica que deba aplicarse de forma estricta g todas las
conductas o situaciones que deban ser sancionadas puesto que éstas, atendiendo a las caracteristicas del asunto pueden variar,
como se actualiza en tratdndose del incumplimiento a una resolucidn emitida por el Pleno de la Comision Federal de Competencia,
or lo que la autoridad competente a efecto de motivar su imposicidn debe ponderar cudl o cudles de esos elementos se actualizan
o incluso incluir algin otro elemento, como en el caso se actualiza con el elemento riesgo dejando a un lado el dafio, al no ser
restrictivo lo dispuesto por el mencionado articulo, siendo la tinica limitante que se justifique de manera razonada y coherente por
qué se toman en cuenta y, por tanto, influyen en su dnimo para adecuarla en cierto punto entre la minima y la mdxima de la sancién
econdmica aplicable, lo que denotard que la sancién sea pertinente, justa, proporcional y no excesiva [Enfasis afiadido]”. P4ginas 161
a 163 de la sentencia del amparo en revision.
293 Sirven de apoyo a lo anterior las siguientes tesis: i) “PRUEBA INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES, QUE SE ENTIENDE
POR. La prueba "instrumental de actuaciones" propiamente no existe, pues no es mds que el nombre que en la prictica se ha dado a
la totalidad de las pruebas recabadas en un determinado negocio; por tanto, si una de las partes del juicio laboral que ocurre al
amparo funda sus conceptos de violacion en que la prueba instrumental de actuaciones demuestra un determinado hecho, sin precisar
a qué prueba en particular se refiere de las recabadas en el juicio, sus conceptos de violacion, por deficientes, son infundados”. Tesis
Aislada; 7a. Epoca; 4a. Sala; S.J.F.; 52 Quinta Parte; Pig. 58, Registro 244101; y ii) “PRUEBAS INSTRUMENTAL DE
ACTUACIONES Y PRESUNCIONAL LEGAL Y HUMANA, NO TIENEN VIDA PROPM LAS. Las pruebas instrumental de
actudciones y la presuncional legal y humana, prdcticamente no tienen desahogo, es decir que no tienen vida propia, pues no es mds
que el nombre que en la prdctica se ha dado a la totalidad de las pruebas recabadas en el juicio, por lo que respecta ala primeray
por lo que corresponde a la segunda, ésta se deriva de las mismas pruebas que existen en las constancias de autos”. Tesis Aislada
XX. 305 K; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.E.; XV, Enero de 1995 Pag. 291. Registro: 209 572.
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correcta y completa valoracion de las actuaciones de la autoridad y de ALSEA”.*** Asimismo, ofreci6é como
prueba la presuncional legal y humana.

A las pruebas arriba referidas con fundamento en el articulo 34 bis in fine de la LFCE, se les da el
valor que otorgan los articulos 93, fracciones II, III, V, VII y VIII, 129, 130, 133, 161, 188, 190, 197,
200a203,207 a210-A, 212,217 y 218 del CFPC. Se le indica a ALSEA que dichas pruebas no tienen
entidad propia, sino que dependen de las demés pruebas del EXPEDIENTE?®,

En ese tenor, como se determina en la presente seccion y una vez contestados los argumentos de
ALSEA, las pruebas que existen en el EXPEDIENTE sélo le benefician en términos del hecho que de no
incumpli6 la totalidad de condiciones impuestas en la RESOLUCION y que existio un intento de
subsanar su incumplimiento, lo cual ser4 expuesto a contmuacmn en la seccion de “Sanvcion” de la
presente resolucién.

V. ALEGATOS

El veintitrés de ‘octubre del presente afio [dos mil quince], ALSEA presenté dos escritos en la

OFICIALIA. El primero de ellos indica ser un “escrito de alegatos ad cautelam”, mediante el cual intenta

hacér valer diversas manifestaciones; mediante el segundo de ellos solicita “la regularizacién del
M pro¢edimiento”; dichas manifestaciones se atienden de conformidad con lo siguiente:

1. Supuestas violaciones procesales.
¥

s
-

24 yisible en la pagina 27 del escrito de ALSEA.
Al respecto, resultan aplicables las tesis: “PRESUNCIONAL E INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES. SU OFRECIMIENTO
NO SE RIGE POR LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 291 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL
DISTRITO FEDERAL. La prueba instrumental de actuaciones se constituye ‘con las constancias que obran en el sumario; mientras
que la de presunciones es la consecuencia légica y natural de hechos conocidos, probados al momento de hacer la deduccidn
respectiva, de lo que se advierte que tales pruebas se basan en el desahogo de otras, por consiguiente, no es factible que desde la
demanda, la contestacion o en la dilacién probatoria, quien ofrece los medios de conviccidn sefialados establezca con claridad el
hecho o hechos que con ellos va a probar y las razones por las que estima que demostrard sus afirmaciones, pues ello seria tanto
como obligarlo a que apoye tales probanzas en suposiciones. Asi, tratdndose del actor, éste tendria prdcticamente que adivinar cudles
pruebas va a ofrecer su contrario, para con base en ellas precisar la instrumental y tendria que hacer lo mismo en cuanto al resultado
de su desahogo, para con ello, sabre bases aiin no dadas, sefialar las presunciones legales y humanas que se actualicen. De ahi que
resulle correcto afirmar que tales probanzas no tienen entidad propia, y debido a tan especial naturaleza, su ofrecimiento no tiene
que hacerse con las exigencias del articulo 291 del cédigo adjetivo, incluso, aun cuando no se ofrecieran como pruebas, no podria
impedirse al Juez que tome en cuenta las actuaciones existentes y que aplique el andlisis inductivo y deductivo que resulte de las
pruebas, para resolver la litis planteada, pues en ello radica la esencia de la actividad jurisdiccional”. Tesis Aislada I.4o. C.70C.; 9a.
Epoca; T.C.C.; S.LF. y su Gaceta; Tomo XX, Diciembre de 2004; P4g. 1406. Registro: 179818; “PRUEBA INSTRUMENTAL DE
ACTUA CIONES QUE SE ENTIENDE POR. La prueba "instrumental de actuaciones” propiamente no existe, pues no es mds que
el nombre que en la prdctica se ha dado a la totalidad de las pruebas recabadas en un determinado negocio,; por tanio, si una de las
partes del juicio laboral que ocurre al amparo funda sus conceptos de violacion en que la prueba instrumental de actuaciones
demuestra un determinado hecho, sin precisar a qué prueba en particular se refiere de las recabadas en el juicio, sus conceptos de
violacion, por deficientes, son infundados™. Tesis Aislada 1.60.T.21 L (10a.); 10a. Epoca; T.C.C.; S.LF. y su Gaceta; Libro XI, Agosto
de 2012, Tomo 2; P4g. 1948. Registro 244101,y “PRUEBAS INSTRUMENTAL DEAC TUACIONES Y PRESUNCIONAL LEGAL
Y HUMANA. NO TIENEN VIDA PROPIA LAS. Las pruebas instrumental de actuaciones y la presuncional legal y humana,
prdcticamente no tienen desahogo, es decir que no tienen vida propia, pues no es mds que el nombre que en la prdctica se ha dado a /

—~ la totalidad de las pruebas recabadas en el juicio, por lo que respecta a la primera y por lo que corresponde a la segunda, ésta se

[ deriva de las mismas pruebas que existen en las constancias de autos”. Tesis Aislada XX. 305 K.; 8a. Epoca; T.C.C.; SIF; XV, Enero D
de 1995; Pag. 291. Registro: 209 572. VA
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Mediante los escritos referidos en el parrafo anterior, ALSEA intenta hacer valer diversas
manifestaciones relacionadas con violaciones procesales, las cuales con fundamento en el articulo
275 del CFPC, se atienden de conformidad con lo siguiente:

A. La ley aplicable al incidente era la NUEvA LFCE.

ALSEA afirma lo siguiente:2%

El procedimiento tramitado bajo el EXPEDIENTE fue iniciado mediante el ACUERDO DE
-INICIO, cuando la NUEVA LFCE se encontraba vigente. Por tanto, es evidente que el
presente procedimiento debe regirse por esta NUEVA LFCE y sus DISPOSICIONES.

No obstante, esa COFECE ha aplicado como legislacion adjetiva la LFCE y el RLFCE.
Tal actuar no se encuentra apegado a la normativa aplicable (NUEVA LFCE y sus
DISPOSICIONES), en virtud de que en términos del articulo Transitorio Segundo de la
NUEVA LFCE unicamente los procedimientos que se encuentren en tramite previo a la
entrada en vigor de la NUEVA LFCE serin sustanciados de conformidad con la normativa
vigente al momento de su inicio (“Segundo. [...] Los procedimientos que se encuentren en
trdmite a la entrada en vigor del presente Decreto, se sustanciardn conforme a las disposiciones
vigentes al momento de su inicio [...]”). Q

El citado articulo transitorio establece que la LFCE solo es aplicable a procedimientos
que hayan sido iniciados antes del catorce de julio de dos mil catorce.””” Interpretando la
disposicién transcrita a contrario sensu, resulta evidente que cualquier procedimiento
iniciado a partir de dicha fecha debe regirse por la NUEVA LFCE; ello incluso siendo
conforme con el principio constitucional que indica que la irretroactividad de la ley no
aplicara en materia procesal.

La decisién acerca de si se debe aplicar la LFCE o la NUEVA LFCE es muy trascendente.
Los plazos procesales previstos en la NUEVA LFCE para procedimientos tramitados por
la via incidental, como el presente, son mas amplios que aquellos establecidos por la LFCE
y -supletoriamente- el CFPC. De manera enunciativa mas no limitativa, el articulo 133 de
la NUEVA LFCE me otorgaria un plazo de cinco dias hibiles para formular alegatos por
escrito, mientras que esa COFECE unicamente me otorgé un plazo de tres dias habiles
como consecuencia de aplicar eqmvocadamente la LFCE, el RLFCE y el CFPC.

Lo anterior evidencia que la injustificada decisién de la COFECE de aplicar la LFCE al
€aso que nos ocupa disminuye en gran medida mis posibilidades para ejercer debidamente
mi defensa, combatir lo sostenido por la COFECE dentro del EXPEDIENTE y comprobar
fehacientemente el cumplimiento de los fines perseguldos por las condiciones establecidas
en la RESOLUCION '

. /
2% P4ginas 1 a 4 del escrito de alegatos presentado el veintitrés de octubre de dos mil quince. '
297 No obstante los seflalamientos de ALSEA, s¢ indica que la NUEVA LFCE entr6 en vigor el ocho de julio de dos mil catorce.
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La aplicacion de la LFCE no encuentra sustento en que la operacién que dio origen a la
imposicion de las condiciones cuyo cumplimiento se pretende verificar dentro del presente
incidente fue tramitada de conformidad con la LFCE y no con Ia NUEVA LFCE.

En primer lugar, el presente incidente constituye un procedimiento al que se dio inicio
mediante el ACUERDO DE INICIO. Al respecto, los procedimientos que versaron sobre la
operacién notificada y los condicionamientos (EXPEDIENTE CNT y EXPEDIENTE COND,
respectivamente) son independientes del presente procedimiento.

En segundo lugar, del ACUERDO DE INICIO, se desprende inequivocamente que la
verificacion del cumplimiento de la condicién analizada dentro del EXPEDIENTE debia
realizarse “por cuerda separada [mediante] carpeta incidental de verificacién de cumplimiento y
ejecucion de la Resolucion”. De esta manera no queda Ia menor duda al respecto: el presente
procedimiento es distinto al EXPEDIENTE COND y fue iniciado por la COFECE el
dieciocho de septiembre de dos mil quince.

Porlo tanto, este procedimiento no se encuentra dentro del régimen de excepcién prevnsto

por el artlculo Transitorio Segundo de la NUEVA LFCE y no puede ser regido por la

LFCE. No es 6bice a ello el hecho que el EXPEDIENTE se haya abierto como carpeta
(D lncldental cuando su naturaleza es propiamente la de un procedimiento nuevo.

Al respé"cto, resulta ejemplificativo un caso de la CFC (expediente RA-029-2006) dentro
del cual, .o obstante, las condiciones fueron impuestas mediante una resolucién de dos
mil siete (cuando no existia siquiera el articulo 38 bis de la LFCE), en noviembre de dos

~mil once se dio inicio a un incidente de verificacién del cumplimiento a tales condiciones
(RA-029-2006-1) justamente con fundamento en el citado articulo 38 bis de la LFCE. Es
decir, en ese caso la CFC correctamente dio inicio a un procedimiento -de la misma
naturaleza a la del que nos ocupa- con base en la legislacién vigente al momento
precisamente de su inicio y no con base en la legislacion vigente al momento en que fueron
impuestas las condiciones.

Estoy consciente que dentro del EXPEDIENTE COND se inici6 previo a la entrada en vigor
de la NUEVA LFCE y que el mismo tuvo por objeto la verificacion del cumplimiento de las
condiciones impuestas en la RESOLUCION. Sin embargo, ello no implica que el presente
EXPEDIENTE no sea auténomo a éste, pues en éste se estd verificando un posible
incumplimiento en concreto.

Consecuentemente, es inconcuso que el presente procedimiento, al ser distinto a aquellos
tramitados bajo el EXPEDIENTE CNT y EXPEDIENTE COND puede -y en este caso debe-
regirse por un conjunto de normas juridicas distintas (Ia NUEvA LFCE y sus
DISPOSICIONES) a las que eran aplicables a éstos (1a LFCE y el RLFCE), toda vez que no
se actualiza el supuesto de excepcién previsto en el articulo Transitorio Segundo de la

Ve
NukvA LFCE. e
[ ~ /

Las manifestaciones anteriores son inoperantes en virtud de que ALSEA no las abordé en su escrito
de manifestaciones en relacion al ACUERDO DE INICIO, cuando era el momento procesal para hacerlo,
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por lo que son sefialamientos que se refieren a situaciones distintas que, por consiguiente, no forman
parte de la materia del asunto.?%

Con dichas manifestaciones, ALSEA amplia su defensa via alegatos; sin embargo, los alegatos tienen
por objeto que los sujetos de un procedimiento expongan al juzgador que las pruebas desahogadas
confirman su mejor derecho.?”® De esta manera, si en via de alegatos ALSEA expone argumentos no
relacionados con el desahogo de las pruebas, no existe razén alguna para atender dichas
manifestaciones en la presente resolucion.

Con independencia de lo anterior, ALSEA afirma que la normativa aplicable al presente EXPEDIENTE
era la NUEVA LFCE y las DISPOSICIONES; sin embargo, dicha interpretacién es incorrecta toda vez el
presente incidente es de naturaleza accesoria al principal,’?® en este caso, al procedimiento seguido

2% Véase el criterio contenido en la tesis de rubro: “ALEGATOS EN EL JUICIO FISCAL, LA OMISION DE CONSIDERARLOS
EN LA SENTENCIA NO ES VIOLATORIA DE GARANTIAS. El hecho de que el articulo 235 del Codigo Fiscal de la Federacion
disponga que los alegatos presentados en tiempo deben ser considerados al dictar la sentencia, la omisién de considerarlos de ninguna
manera implica violacidn de garantias, en virtud de que en los alegatos sélo se exponen razones tendientes a ilustrar al juzgador sobre
la litis planteada, pero no constituyen parte de ella, sino que ésta (la litis) se integra vinicamente con la demanda y contestacién y, en
el caso de una negativa ficta, ademds con la ampliacién de la demanda y la contestacion a esa ampliacion, ya que la obligacién de
resolver se limita a la litis no a los alegatos. Por tanto, como lo aduce en los alegatos no trasciende al resultado del fallo que dicta
la Sala Fiscal porque, como ya se dijo, no forman parte de la litis, aun cuando la omisidn de tomarlos en cuenta en la sentencia
implica una transgresion al articulo 235 del Cédigo invocado, tal circunstancia al no trascender al resultado del fallo no se traduce
en violacidn a las garantias de legalidad y seguridad jur{dica consagradas en los articulos 14 y 16 constitucionales [énfasis afiadido]”;
Jurisprudencia 818; 8a. Epoca; T.C.C.; Ap. 1995; Tomo 111, Parte TCC; P4g. 624. Registro: 391708.

2% Resultan aplicables la siguiente jurisprudencia emitida por el PJF: “4ALEGATOS DE BIEN PROBADO EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SU CONCEPTO, SIGNIFICADO Y CONFIGURACION. En todo procedimiento existen,
generalmente, dos etapas perfectamente diferenciables: la de instruccién (que abarca todos los actos procesales) y la de conclusion o
resolucion; dividiéndose a su vez la instruccion en tres fases: postulatoria o expositiva (que permite instruir al juzgador en la litis a
debate), probatoria (que tiene la finalidad de llegar al conocimiento objetivo de la controversia mediante los elementos que ofrecen
las partes para acreditar sus posiciones contrapuestas, fase que cuenta con sus estadios de ofrecimiento, admision, preparacién y
desahogo) y preconclusiva, integrada por los alegatos o conclusiones de las partes. En ese orden de ideas, se advierte, aunque sea de

una manera muy general, que los alegatos son las argumentaciones verbales o escritas que formulan las partes una vez concluidas
las fases postulatoria y aprobatoria; en una acepcidn general, se traduce en el acto realizado por cualquiera de las partes mediante
el cual se exponen las razones de hecho y de derecho en defensa de sus intereses juridicos, pretendiendo demostrar al juzgador que
las pruebas desahogadas confirman su mejor derecho y no_asi los argumentos y probanzas de su contraparte. En este sentido,
alegar de bien probado significa el derecho que asiste a cada parte en juicio para que en el momento oportuno recapitule en forma

sintética las razones juridicas, legales y doctrinarias que surgen de la contestacion de la demanda v de las pruebas rendidas en el
juicio. Asi, la exposicion de alegatos en el juicio contencioso administrativo, no tiene una forma determinada en las leyes procesales,

pero debe tenerse en cuenta que se configura con la exposicion metddica y razonada de los hechos afirmados en la demanda, las
pruebas aportadas para demostrarios, el valor de esas pruebas, la impugnacion de las pruebas aportadas por el contrario, la negacién
de los hechos afirmados por la contraparte, las razones que se exiraen de los hechos probados, y las razones legales y doctrinarias
que se aducen a favor del derecho invocado [Enfasis affadido]”. Jurisprudencia 1.70.A. J/37; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta;
Tomo XXV, Abril de 2007; Pag, 1341, Registro: 172838. .

30 Sirven de apoyo las siguientes tesis, de aplicacién analégica: “LAUDO ARBITRAL. CUANDO JURIDICA O
MATERIALMENTE NO ES POSIBLE EJECUTARLO, PROCEDE LA VIA INCIDENTALPARA EXIGIR EL
CUMPLIMIENTO SUSTITUTO. El articulo 1461 del Cédigo de Comercio dispone qgue un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais
en que haya sido dictado, serd reconocido como vinculante y, después de la presentacion por escrito al Juez, serd ejecutado de acuerdo
a las reglas del libro quinto (“De los juicios mercantiles”) titulo cuarto (“'Del arbitraje comercial™), capitulo IX (“Reconocimientoy
ejecucion de laudos™). El articulo 1462 del mismo ordenamienio dispone que la ejecucion de un laudo arbitral sélo se denegard en
los casos previstos en ese precepto, mientras que el diverso numeral 1463 establece que el procedimiento de reconocimiento o
ejecucion de laudo se substanciard incidentalmente en términos del articulo 360 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, cuya
resolucion no serd objeto de recurso alguno y limita la materia de estudio por parte del tribunal a cuestiones formales, sin analizar
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cuestiones de fondo del laudo porque tal aspecto se trata de un tema confiado por las partes al drbitro, y sélo se exige del organo
Jjudicial, en su caso, su necesario complemento para que sea reconocido y ejecutado. La ejecucion del laudo tiene diferentes
modalidades segiin se trate de la naturaleza del derecho que se pretende realizar que puede revestir un cardcter positivo o negativo.
Si el ejecutado no cumpliere con lo ordenado en la sentencia que reconoce y homologa el laudo dentro del plazo sefialado por el Juez,
deberd realizarse en via de apremio; si se trata de una condena de no hacer, el ejecutante, por la naturaleza del derecho, podrd pedir
que se repongan las cosas al estado en que se hallaban, si ello fuere posible, y a costa del ejecutado y, en su caso, el pago de dafios y
perjuicios. Lo anterior, encuentra fundamento, en primer lugar, por la aplicacién supletoria de las reglas que se contienen en el
Cédigo Civil Federal y, segundo, por la naturaleza y alcance de aquellas que regulan el tema relativo al incumplimiento de las
obligaciones. No existe una disposicion en el Cédigo de Comercio que establezca cémo debe procederse en relacion con la ejecucidn
de un laudo cuando existe imposibilidad juridica o material para darle cumplimiento en sus términos. En este supuesto, corresponde

realizar la aplicacion analdgica de las normas contenidas en el Cddige Civil Federal al que remite el primer ordenamiento invocado,
y en especial, las que se refieren al incumplimiento de una obligacidn, porque la naturaleza de un fallo que homologa, reconoce v
ordena ejecutar un laudo arbitral constituye cosa juzgada formal y material que genera un cardcter vinculatorio y definitive tanto
para las partes como para el Estado, que debe proveer a su cumplimiento. Entonces, la procedencia del incidente de dafios y

perjuicios ante la imposibilidad de cumplir el fallo que reconocid y homologé el laudo, encuentra, por analogia, una cobertura legal
en el articulo 2104 del Cédigo Civil Federal, de aplicacién supletoria al Cédigo de Comercio, que establece que quien estuviere
obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, asi como el que coniravenga wna
obligacion de no hacer pagard dafios y perjuicios por el sole hecho de la contravencion y, motiva que ante cualquier obstdculo que

dificulte o haga imposible la ejecucion del laude, aun en el caso de falta de responsabilidad del deudor ejecutado, pueda reclamarse
en la via incidental, y no en un nuevo fuicio, el pago citado y el juzgador deba pronunciarse sobre ese aspecto. Debe distinguirse

por un lado, entre el contenido del fallo que reconoce, homologa y declara procedente la ejecucién del laudo que se circunscribe a
cohslatar la existencia y firmeza de una decision emitida por un drbitro y que, ante la falta de imperio para ejecutar sus propias
resolucxones s6lo complementa, en via de ejecucion, lo resuelto por el érbitro; y, por otro, la hipétesis en que ante la imposibilidad
de. ejecutar ese laudo nazca el derecho del ejecutante a reclamar el pago de dafios y perjuicios. Esto es asi porque gsas situaciones

tienen un cardcter diverso por tratarse de un fallo que sélo tiene el cardcter de cosa juzgada en cuanio al pronunciamiento de la
ejecutividad del laudo, y la segunda atafie a una incidencia que se da a partir de la ejecucion de aquel cuyo desarrollo y procedencia
s cosa juzgada y encuentra un obstdculo fisico o juridico insalvable para su realizacion. Es cierto que la sentencia que reconoce,

homologa y efecuta el laudo arbitral, define de modo absoluto qué derecho es el que debe ejecutarse y que en principio, la regla
general es que en la ejecucion sélo puede realizarse ese derecho y no uno distinto porque en relacion con él fue que las partes
contendieron en el juicio vespectivo; de modo que si es un derecho nuevo su reclamo debe hacerse en un juicio auténomo. Sin embargo,
cuando la sentencia que reconocid la ejecutabilidad del laudo no pueda realizarse por una cuestion juridica o material que lo impide,
corresponde a ese mismo Juez reconocer esa circunstancia de imposibilidad y correlativamente que existe un derecho sustantivo que
pueda ser satisfecho de un modo equivalente, sin necesidad de exigir una via ordinaria en un juicio auténomo; esto es, procede la via

incidental para resolver sobre el cumplimiento alternativo pues lo que interesa es que se ejecute el laudo respectivo, en un aspecto
de sustitucidn gue subyace en todo cumplimiento de cardcter positivo, o sea, que por virtud de la cosa juzgada formal y material,
ya estd definida una obligacidn con su acreedor y deudor, solamente que demostrada la causa de imposibilidad para cumpliria, no

debe exigirse un nuevo juicio para reclamar el pago de dafios y perjuicios que proviene de la imposibilidad de ejecutar el laudo,
porque enire éstos y la imposibilidad para cumplir con la sentencia que reconocio el derecho declarado en el laudo, se plantea un
nexo_causal que constituye un elemento de la accion incidental. En esas condiciones, resulta factible que en el mismo juicio de
reconocimiento y homologacidn del laudo arbitral, en la via incidental, pueda analizarse el tema de la procedencia del pago de dafios
¥ perjuicios, como una accion que tiene su causa de pedir en el hecho de que se haya dado la imposibilidad para cumplir con la
sentencia que reconocid la ejecucién del laudo; lo que es acorde no solamente con la finalidad del procedimiento en mencion, tendiente
no solo a que se le otorgue de imperatividad al laudo, sino de que se vele por el acceso efectivo a la tutela judicial que prevé el articulo
17 de la Constitucion Federal, y no exista traba innecesaria que impida la realizacion del interés del ejecutante, esto es, que ese
reconocimiento y homologacion en realidad no debe quedar incumplido de manera indefinida por no existir los supuestos originales
en gue se apoyo esa determinacion, y debe existir la posibilidad de sustituir su forma de cumplimiento ante las dificultades presentadas
a fin de dar plena eficacia a un laudo que es cosa juzgada y partiendo de la peticidn del ejecutante que vio frustrada su intencién
original de realizar su derecho tal y como se declaré ejecutable a su javor. En_ese sentido, el incidente tiene como causa de pedir

ue la obligacidn original derivada del laudo reconocido y homologade ha sido incumplida y que exista imposibilidad fisica o
jurtdica para cumplirla, esto es, que serd materia del incidente la demostracidn de esos extremos para que se suria la posibilidad de
sustituir la obligacion primigenia por otra, o por el pago de dahios y perjuicios, como una condena alternativa que dicte el Juez
ejecutor en el incidente respectivo, puesto que el incidente guarda relacién con los alcances originales de la ejecutoria que reconocio,
homologé y mando ejecutar ese laudo, para que éste tenga plena eficacia y se cumpla con lo juzgado, porque ya no se trata de un
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mero acuerdo entre las partes que puede o no ser observado, sino de un acto cuya fuerza vinculatoria ha sido reconocida por los

tribunales del Estado [Enfasis afiadido]”, Tesis aislada 1.30.C.703 C; 9a. Epoca, T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XX VIII, Septiembre

de 2008; Pag. 1309; Registro: 168881; “INCIDENTE DE LIQUIDACION DE SENTENCM AUNQUE FORMALMENTE SEA

UN PROCEDIMIENTO AJENO AL JUICIO PRINCIPAL, MATERIALMENTE ES UNA EXTENSION DEL MISMO (t CODIGO

DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL Y CODIGO DE COMERCIO). El procedimiento que tiene

por objeto cuantificar la condena iliquida decretada en la sentencia definitiva que puso fin al juicio principal, que en la legislacién
analizada se tramita por la via incidental, constituye un procedimiento contencioso, en tanto que tiene por objeto determinar si el

cdlculo contenido en la planilla de liquidacion, fue realizado de conformidad con los lineamientos juridicos aplicables. Dicho

procedimiento es auténomo respecto del juicio principal, porque su resolucion no afecta la cosa juzgada derivada de la sentencia
definitiva dictada en éste, y su ramitacion constituye un procedimiento independiente del juicio principal, con una estructura procesal

equiparable a la de éste, por partir de una accion incidental que contiene una pretension juridica, a la que pueden oponerse defensas

procesales, y por contener una etapa procesal de pruebas, alegatos y sentencia, siendo ésta impugnable en la apelacion; sin embargo,
este procedimiento es al mismo tiempo un accesorio del juicio principal, perque la procedencia de la accidn incidental depende de

la previa existencia de una condena illquida, y su tramitacidn, aunque es facultativa, es juridicamente necesaria porque gbedece al

-interés publico de cuantificar dicha condena. El aparente antagonismo se explica porque para hacer efectivo un derecho de crédito,
no basta con que se decrete su existencia, sino que ademds debe determinarse su contenido y alcance, pues un derecho de crédito es

inerte si no puede cobrarse, y para ello es necesaria su liquidacién. Por lo tanto, aunque a veces no es posible o conveniente que en

el _juicio principal se determine tanto la _existencia como la cuantia del derecho de crédito, y por ende deba tramitarse otro

procedimiento que desde el punto de vista adjetivo, es autonomo e independiente, ello_no resta a tal liquidacion del crédito su
naturaleza sustantiva, pues su objeto versa sobre un aspecto esencial de lqg litis principal, que es la determinacidn del contenido y
alcance del derecho cuya existencia fue previamente decretada como cosa juzgada en la sentencia definitiva. Por consiguiente, debe

considerarse que el incidente de liguidacidn es, materialmente, una extension del juicio principal, aunque formalmente sea ajeno

al mismo, pues al resolverse en el mismo un aspecto esencial de la misma pretension juridica que fue materia del juiclo principal
tal resolucidn obedece al principio de la justa composicion de la litis, que en términos del articulo 17 constitucional, ordena que la
Jjusticia sea administrada de manera completa. De lo anterior se deriva que la sentencia interlocutoria dictada en un incidente de
liquidacidn, participa de la misma naturaleza juridica de la sentencia definitiva, ya que no puede considerarse que el proceso
contencioso ha terminado materialmente, sino hasta que se apliquen en pago al acreedor los bienes necesarios [Enfasis afiadido]”,
Tesis aislada 1a. XXX VI11/2009; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIX, Abril de 2009; P4g. 580; Registro: 167486; asi
como “QUEJA, RECURSO DE. (CODIGO PROCESAL DEL ESTADO DE GUERRERO). ES PROCEDENTE PARA
COMBATIR LA RESOLUCION QUE DECIDE SOBRE EL EJERCICIO DEL DERECHO DEL TANTO, CUANDO LA
NATURALEZA DE ESA CUESTION ES INCIDENTAL Y ASI SE LE TRAMITO. Conforme al articulo 655 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Guerrero, que estuvo en vigor hasta el veintiséis de septiembre de mil novecientos noventa y
tres, y sus correlativos del vigente (Titulo Quinto del Libro Segundo), los incidentes en los juicios, con excepcién de los sumarios,
cualquiera que sea su naturaleza, se substancian con un escrito de cada parte, debiendo producirse la contestacion en un término de
tres dias, y en otro plazo igual debe dictarse resolucién, salvo cuando las partes promueven pruebas en su primer escrito, pues entonces
el juez debe citar para una audiencia a celebrarse en los cinco dias siguientes, donde se recibird oralmente la prueba y se oirdn los
alegatos, dictdndose resolucion dentro de los tres dias siguientes. Asimismo, desde el punto de vista juridico, por incidente se entiende
aquella cuestion accesoria del tema principal del juicio, pero relacionada con él, que se trata y decide en forma independiente, a
veces sin suspender el curso de aquél, y otras suspendiéndolo. En ese orden de ideas, si con posterioridad a la sentencia definitiva que
condend a la division de la cosa comiin, mediante la venta judicial del bien a un tercero interesado, para distribuir el producto entre
los contendientes, a partes iguales, el demandado plantea lo relativo al ejercicio del derecho del tanto como copropietario, esa cuestion
i constituye un verdadero incidente, aun cuando el promovente no le hubiese dado esa denominacion, pues la materia de la misma, a
saber, la conservacién del dominio sobre su parte alicuota del inmueble y la adquisicion preferente a cualquier tercero de la
correspondiente al copropielario, esto es, la obtencién en exclusiva del derecho de propiedad sobre el bien raiz originalmente
adquirido indiviso, difiere del objeto perseguido en ese momento procesal del juicio principal, pero ademds, guarda relacién directa
con éste, porque se generd precisamente en la resolucion judicial que ordend el remate del inmueble; lo cual se corrobora si el juez
gjecutor no resuelve de plano lo relativo al derecho del tanto que se hizo valer, y en cambio, con el escrito correspondiente, manda
dar vista a la contraparte para que ésta exprese lo que a su derecho convenga en un término de tres dias, la misma es desahogada
oportunamente también por escrito, y sélo entonces, con vista de las alegaciones escritas de las partes, dentro de los tres dias
siguientes al de la contestacion, el juzgador decide lo que estimo procedente en derecho; pues en esas condiciones, la calidad procesal
comp incidente, de la cuestidn de que se (rata, deviene de su naturaleza misma y del tratamiento que su naturaleza obligd a darle
en su sustanciacién. Por tal razon, la resolucion del juez ejecutor decidiendo lo relativo al ejercicio del derecho del tanto por parte
del demandado, aun cuando no se le hubiese dado la forma acostumbrada para las sentencias, esto es, la de resultandos, considerandos

.

92

O

[N

Q)




3743

Pleno

. Resolucién

Alsea, S.A.B. de C.V.

e - ... Incidente de cumplimiento y ejecucion
e BenA Expediente COND-00I-2014- I
en ¢l EXPEDIENTE CNT; de ahi que el nombre del presente procedimiento sea “incidental”;®!

asimismo, se afirma que la naturaleza del EXPEDIENTE COND también es de caracter accesorio, pues
ambos se encuentran directa e intimamente relacionados con el procedimiento resuelto en el
EXPEDIENTE CNT.

Segin ALSEA, la LFCE no puede regir el incidente tramitado dentro del EXPEDIENTE debido a que se
trata de un procedimiento “nuevo”, “distinto” y “auténomo” del procedimiento tramitado dentro del
EXPEDIENTE CNT y del EXPEDIENTE COND. No obstante, ALSEA reconoce expresamente que el
EXPEDIENTE COND, mismo que tiene por objeto la verificacién del cumplimiento de las condiciones
impuestas en la RESOLUCION, inici6 de forma previa a la entrada en vigor de la NUEVA LFCE; y
ALSEA también afirma que en el EXPEDIENTE se estd verificando un posible incumplimiento
concreto” de la misma RESOLUCION. En este sentido, ALSEA supone que supuestamente se trata de
procedimientos “nuevos”, “distintos” y “auténomos” por el simple hecho de que en el EXPEDIENTE se
realiza una verificacion “concreta” o “especifica” del cumplimiento de la RESOLUCION, mientras que
en el del EXPEDIENTE COND se realiza una verificacion general o amplia del cumplimiento de la
RESOLUCION.

Dicha linea de argumentacion no tiene sustento juridico. Conforme a los criterios del PJF referidos,
14 naturaleza del incidente es claramente accesoria y dependiente del principal, no la de un
procedlmlento ‘nuevo”, “distinto” o “auténomo”.

La procedencia de la tramitacién del incidente dentro del EXPEDIENTE han dependido en todo
momento — es decir, han sido accesorias— precisamente de la existencia previa de los indicios de un
posible incumplimiento recabados dentro del EXPEDIENTE COND para efectos de verificar el
cumplimiento de la RESOLUCION.

ALSEA equipara la “tramitacioén por cuerda separada” del EXPEDIENTE con una “independencia” de éste
con la materia del EXPEDIENTE CNT y del EXPEDIENTE COND; sin embargo, ello carece de sustento
l6gico y juridico. La RESOLUCION emitida en el EXPEDIENTE CNT impuso una serie de condiciones
tanto para la realizacion como para la subsistencia de 1a concentracion notificada. A causa de ello, se
cred el EXPEDIENTE COND con la “finalidad de sustanciar de una manera mas dgil y sencilla el tramite
tendiente a yverificar el cumplimiento de las condiciones impuestas _en la _RESOLUCION [énfasis
afladido]”;*? es decir, que dicho expediente se creé exclusivamente con el objeto de verificar si las
condiciones a las que estaba sujeta la realizacion y la propia subsistencia de la transaccion notificada
se cumplian por parte de WALMEX y ALSEA. Lo anterior, confirma el caricter accesorio del
EXPEDIENTE COND.

¥ puntos resolutivos, por haber decidido una cuestion incidental promovida después de dictada la sentencia, tiene la naturaleza de
interlacutoria en términos del articulo 80, fraccién 1V, de la ley adjetiva civil ya citada, y por tanto es combatible mediante el recurso
de queja establecido en el articulo 738, fraccion 11, del propio ordenamiento legal [Enfasis aftadido]”, Tesis aislada XX1.20.46 C; 8a.
Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo X1V, Diciembre de 1994; Pag. 427; Registro: 209806.

301 De acuerdo con la Real Academia Espafiola el término “incidental” tiene dos acepciones: “1. adj. Que sobreviene en algiin asunto
y tiene alguna relacion con éI” y “2. adj. Dicho de una cosa o de un hecho: Accesorio, de menor importancia”. Visible en
http://dle.rae.es/?w=incidental&o=h.

302 Folio 11299 del EXPEDIENTE CNT.
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Por lo que hace al EXPEDIENTE, si bien éste fue creado por cuerda separada del EXPEDIENTE COND;,
tuvo su origen en éste, un expediente accesorio del EXPEDIENTE CNT, en virtud de que con base en
los elementos recabados durante la verificacion del cumplimiento se desprendia un posible
incumplimiento, por lo que conforme al articulo 38 bis de la LFCE, se ordené la formacién de dicho
EXPEDIENTE una vez recabados los indicios respecto de un posible incumplimiento de la RESOLUCION
dentro del ExPeDIENTE COND, con objeto de dar garantfa de audiencia a ALSEA precisamente
respecto de dichos indicios, toda vez que el incidente podria terminar con la imposicién de una
sancion. Por ello, se inici6 el presente incidente, cuyo objeto es determinar si la RESOLUCION emitida
en el EXPEDIENTE CNT se ha cumplido, por lo que su caracter accesorio a éste es evidente, dado que
de no haber existido el EXPEDIENTE CNT no habria qué verificar en el presente incidente.

El hecho de que el presente incidente se tramite por separado con respecto al EXPEDIENTE CNT no
anula la relacién de dependencia que existe de aquél respecto de éste. En la notificacion de una
concentracidn, el procedimiento respectivo, la resolucién y la ejecucion y cumplimiento de ésta existe

una unidad, méxime que en el presente caso la subsistencia de la RESOLUCION estd sujeta al -

cumplimiento de ciertas condiciones.

De esta forma, el presente incidente fue iniciado, en este caso conforme al ACUERDO DE INICIO, sin
que la formacion de un nuevo expediente negara la relacion que existe entre éste con el EXPEDIENTE
CNT y el ExPEDIENTE COND. El incidente fue emitido con fundamento en la LFCE con base en la
cual se emitié la RESOLUCION objeto de la verificacion de cumplimiento y ejecucion, en la que fueron
impuestas y aceptadas por ALSEA diversas condiciones bajo la normativa que se encontraba vigente
al momento en que se presentd la notificacion de concentracion del EXPEDIENTE CNT, en el cual se
emitio la RESOLUCION. ‘

En ese sentido, el articulo Transitorio Segundo, parrafo segundo, del “Decreto por el que se expide la
Ley Federal de Competencia Economica y se reforman y adicionan diversos articulos del Cédigo Penal
Federal”,*® decreto de creacién de la NUEVA LFCE, establece que “[I]os procedimientos que se
encuentren en trdmite a la entrada en vigor del presente Decreto, se sustanciardn conforme a las disposiciones
‘vigentes al momento de su inicio”, resulta aplicable al presente incidente pues se encontraba en tramite
la ejecucién y cumplimiento de la RESOLUCION, a través de la verificacién correspondiente. Por ello,
al haberse presentado una incidencia respecto del cumplimiento de la RESOLUCION, se apertura un
incidente con fundamento en la normativa aplicable a dicha RESOLUCION, es decir, la LFCE y el
RLFCE.

De hecho la jurisprudencia de la SCIN e incluso la doctrina sostienen tal interpretacion.

Asi, la Segunda Sala de la SCJIN, ha interpretado el término “en trdmite”, concluyendo que un
procedimiento se encuentra “en trdmite” hasta su conclusion, incluyendo desde luego la etapa de
ejecucion, tal y como se advierte en la jurisprudencia 64/2011, misma que seiiala:

“JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. RESPECTO DE LAS DEMANDAS PRESENTADAS
ANTES DEL lo. DE ENERO DE 2006, EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA RELATIVA
DEBE TRAMITARSE CON APOYO EN EL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION,

303 Pyblicado en el DOF el veintitrés de mayo de dos mil catorce, cuya vigencia comenzé el ocho de julio de dos mil catorce.
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El articulo cuarto transitorio de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo prevé una
excepcion a su dmbito temporal de aplicacion, al establecer que los juicios en trdmite ante el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa al entrar en vigor (1o. de enero de 2006), deben sustanciarse
hasta su total resolucidn atendiendo a las dispesiciones jurfdicas vigentes al momento en que se presentd
la demanda de nulidad; es decir, la presentacion de la demanda es el punto temporal que determina el
ordenamiento legal aplicable. En ese tenor, si un juicio de nulidad se tramité hasta la emision de sentencia
conforme a las reglas del Codigo Fiscal de la Federacién, pero se encuentra en la etapa de cumplimiento,
no le es aplicable la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrative, ya que, atendiendo a la

legislacion que regila al ejercer la accion, debe seguirse y concluirse, en todas sus fases, conforme a las

disposiciones del Cédige Fiscal de la Federacion, vigente hasta el 31 de diciembre de 2005”304

Las razones que dan origen a dicha tesis jurisprudencial se transcriben a continuacion:

“En primer lugar, resulta conveniente recordar que la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo (vigente a partir del uno de enero de dos mil seis) derogd el titulo VI del Cédigo Fiscal de
la Federacion, concretamente, los articulos del 197 al 263; y que a partir de su entrada en vigor, la citada
legislacion resulta aplicable a los juicios que se promuevan ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, como se desprende de los articulos primero y segundo transitorios, que dicen:

“Primero. La presente ley entrard en vigor en toda la Republica el dia 1o. de enero de 2006.”

' “Segundo. A partir de la entrada en vigor de esta ley se derogan el titulo VI del Cédigo Fiscal de la
m =i Federaciony los articulos que comprenden del 197 al 263 del citado ordenamiento legal, por lo que las
. leyes que remitan a esos preceptos se entenderdn referidos a los correspondientes de esta Ley Federal de

Procedimiento Contencioso Administrativo.”

Sin embargo, conviene destacar que la ley antes aludida no es aplicable a los juicios que se encontraban
en tramite en el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa hasta el treinta y uno de diciembre
de dos mil cinco, como se desprende del articulo cuarto transitorio, que es del texto siguiente:

s

“Cuarto. Los juicios que se encuentren en trdmite ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, al momento de entrar en vigor la presente ley, se tramitardn hasta su total resolucion
conforme a las disposiciones legales vigentes en el momento de presentacion de la demanda.”

El articulo transitorio antes transcrito, prevé una excepcion a su ambito temporal de aplicacibén, pues
dicho precepto establece que los juicios que se encuentren en trdmite ante el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, al entrar en vigor el ordenamiento legal en mencicn, deben sustanciarse hasta su
total resolucion atendiendo a las disposiciones juridicas vigentes al momento en que se presento la
demanda de nulidad respectiva.

En otras palabras, la presentacion de la demanda es el punto temporal que determina qué ordenamiento
legal es aplicable: el Cédigo Fiscal de la Federacion o la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo. Y el ordenamiento respectivo (determinado por la presentacion de la demanda) aplica al
trdmite del juicio incluyendo su total resolucion.

En ese orden de ideas, si diverso juicio de nulidad debi tramitarse hasta su total resolucion -hasta que la
sentencia o resolucion que lo finiquite quede firme e intocada-, de conformidad con las disposiciones
legales previstas en el titulo VI del Cédigo Fiscal de la Federacidn, aun ante la existencia de la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo, este ultimo ordenamiento no es aplicable a los expedientes
que se encontraban en trdmite ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa hasta el treinta -
y uno de diciembre de dos mil cinco, los que deberdn sustanciarse hasta su total resolucion, de conformidad
m con las disposiciones juridicas vigentes en el instante en que se presenté la demanda de nulidad respectiva;

304 Turisprudencia 2a./J. 64/2011; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIII, Abril de 2011; P4g. 492. Registro: 162351,
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esto es, para su justa’y adecuada justipreciacion, el Tribunal Fiscal habrd de atender al ordenamiento de
observancia general en vigor al momento en que fue accionada la funcion jurisdiccional.

No aceptar tal interpretacion, equivaldria a desconocer el principio de legalidad que también emana de la
Constitucién Federal, pues se desconoceria el imperio de la norma que refleja la voluntad del legislador,
quien por las razones que haya estimado convenientes, concretamente dispuso que la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo sélo opere hacia el futuro, restringiendo con su determinacion
cualquier aplicacidn retroactiva a sus postulados.

En ese contexto, a fin de retomar el punto especifico que es materia de esta contradiccion, cabe precisar
que en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, especificamente en su articulo cuarto
transitorio, donde el legislador hace alusion “a los juicios en trdamite hasta su total resolucién”, con tal
expresion abarcé todos los trdmites vinculados con el proceso, esto es, el desarrollo y tramite de todos
los procedimientos que conforman el juicio contencioso administrativo (de manera ejemplificativa el
procedimiento probatorio, alegatos, sentencia, recurso de reclamacién, recurso de revisién, queja,
etcétera), incluido desde luego el procedimiento de ejecucion de la sentencia.

A juicio de este érgano colegiado, debe descartarse que el legislador haya aludido sélo al tramite de los
Jjuicios que a la entrada en vigor de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo se
encuentren pendientes del dictado de la sentencia def initiva, porque de ser asi no tendria razén de ser la
expresion “hasta su total resolucion”.

Por consiguiente de las expresiones utilizadas por el legislador “que se encuentren en trimite” y “se
tramitardn hasta su total resolucion”, se colige que en cada una de las etapas del juicio contencioso O
administrativo, incluida la ejecucion de la sentencia, se debe aplicar la ley vigente al momento de la

presentacion de la demanda, ya que el legislador no sélo condicioné la aplicacion de un determinado

ordenamiento al trdmite del juicio, sino que la expresion “total resolucién” se refiere al momento en que

ya no haya ninguna cuestion pendiente en el juicio en cualquiera de sus procedimientos, se insiste, incluido

el de la ejecucion de la sentencia. :

Se afirma lo anterior, pues “la total resolucién del asunto” es una expresion fuerte que no se limita al
dictado de la sentencia, pues de haber sido esa la intencion del legislador asi lo habria determinado.

Como corolario de lo anterior, las fases del prolceso (o procedimientos del juicio) contencioso
administrativo, conforme al titulo VI del Cédigo Fiscal de la Federacién vigente hasta el treinta y uno de
diciembre de dos mil cinco, abarcan incluso la ejecucion del fallo.

Sostener lo contrario implicaria colegir que la palabra “total”, dentro del precepto normativo no tiene
ninguna relevancia, pues hubiera bastado, entonces, que el legislador sefialara “se tramitardn hasta su
resolucion”, lo que se contrapone al sentido coherente del enunciado en comento.

En esta tesitura, este érgano colegiado arriba a la conclusion, que los juicios que todavia no hayan sido
totalmente resueltos a la entrada en vigor de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo
-uno de enero de dos mil seis-, por encontrarse el trémite de ejecucioén de la sentencia, deberdn seguirse y

concluirse en todas sus fases, de conformidad a las disposiciones contenidas en el Cédigo Fiscal de'la

Federacion, vigente hasta el treintay uno de diciembre de dos mil cinco”.>%

De esta forma, con independencia de que ALSEA no sefialé que la NUEVA LFCE fuera la legislacion

aplicable al contestar el traslado del ACUERDO DE INicIO, de cualquler forma sus manifestaciones en

este aspecto carecen de sustento Jundlco : ~ 7
e

305 Paginas 36 a 40 de la sentencia del juicio de amparo en revision R.A.-206-2011 emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito de dos de diciembre de dos mil once.
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Respecto de la supuesta aplicacién de la NUEVA LFCE, ALSEA refiere como ejemplo un caso resuelto
por la extinta CFC en el expediente RA-029-2006, en cuya resolucién se impusieron condiciones
conforme a la normativa aplicable en dos mil seis; sin embargo, el dieciséis de noviembre de dos mil
once se dio inicio a un incidente de verificacién del cumplimiento de tales condiciones (RA-029-
2006-I) justamente con fundamento en el citado articulo 38 bis de la LFCE. Al respecto, se sefiala
que los antecedentes de la extinta CFC no son vinculatorios para la COFECE, pues no existe
disposicién alguna que asi lo determine.

En todo caso, se observa al respecto el pronunciamiento del PJF, por ejemplo, el emitido con
posterioridad al inicio del incidente RA-029-2006-1, en el que Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito en relacién del expediente RA-003-2010 tramitado ante
la CFC, determiné que:

“[...]1 la Superioridad determiné que cuando el legislador hace alusidn a los juicios en trdmite hasta su
total resolucion (en el caso hasta su conclusidn) con tal expresidn abarcd todos los trdmites vinculados

con_el proceso, esio es, el desarrollo y trdmite de todos los procedimientos que conforman el juicio
r.contencioso administrativo [...] incluido desde luego el procedimiento de ejecucion de la sentencia | . ..]

" Por consiguiente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, determiné que de las expresiones utilizadas

. -por el legislador "“que se encuentren en tramite” y “se tramitardn hasta su total resolucion”, se colige que

ven cada una de las etapas del juicio contencioso administrativo, incluida la ejecucion de la sentencia, se

.- debe aplicar la ley vigente al momento de la presentacion de la demanda, ya que el legislador no sélo

«rcondiciond la aplicacion de un determinado ordenamiento al tramite del juicio, sino que la expresion “fotal

reselucion” se refiere al momento en que ya no haya ninguna cuestion pendiente en el juicio_en
cualquiera de sus procedimientos, se insiste, incluido el de la elecucidn de la sentencia.

Consideraciones que de igual forma resultan aplicables al caso en estudio, dado que la intencion del
legislador de que a los procedimientos que estuvieran en trémite a la entrada en vigor de dicho Reglamento
(trece de octubre de dos mil siete), le fueran aplicables las disposiciones del Reglamento que se abrogé,
no sélo abarca hasta la emisién de la resolucién en la que se determinara si efectivamente se cometieron
o no las prdcticas monopdlicas, porque de ser asi no tendria razon de ser la expresion “hasta su
conclusion”.

[.-]

Se afirma lo anterior, pues “hasta su conclusion” es una expresion fuerte que no se limita al dictado de la
resolucicn, pues de haber sido esa la intencion del legislador asi lo habria determinado™ [énfasis
afiadido]”.%

En ese sentido, el PJF ha determinado que la normativa aplicable de un procedimiento es la que se
refiere al inicio del mismo y sigue siendo la misma hasta la ejecucion de la resolucién
correspondiente, en este caso, hasta la ejecucion y el cumplimiento de todas las condiciones impuestas
en la RESOLUCION. : *

Asimismo, desde el punto de vista doctrinal, el incidente se define como “la cuestién o contestacion
accesoria que sobreviene o se forma durante el curso del negocio o accion principal”, “todo acontecimiento
que sobreviene accesoriamente durante el curso de la instancia”, “[c]on la palabra incidente, en su acepcion

procesal, [...] se expresa la cuestion que surge de otra considerada como principal, que evita ésta, la

306 Paginas 41 a 43 de la sentencia relativa.
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suspende o interrumpe, y que cae en o dentro de esta otra o que sobreviene con ocasién de ella”, “estimamos
que, el incidente es toda cuestion controvertida que surge dentro del proceso como accesoria de la
controversia principal” 3% ) ‘

En adicion a lo anterior, se sefiala que las condiciones de la RESOLUCION fueron aceptadas plenamente

por ALSEA bajo la normativa que resultaba aplicable al EXPEDIENTE CNT, y fue con esta aceptacién

que se obligd a futuro (las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA tienen una vigencia de diez afios) a cumplir

con dichas condiciones; asi, cualquier actuacién por parte de esta autoridad relacionada con el

cumplimiento de esas obligaciones deberia de fundamentarse en esa normativa a fin de darle certeza
juridica a ALSEA, como ocurrid en el presente incidente.

De hecho, se destaca el hecho que la propia ALSEA en su escrito de desahogo de la vista del ACUERDO
DE INICIO reconocié que la ley aplicable era la LFCE. Asi, por ejemplo, indica que “por medio de la
presente, y con fundamento en los articulos 38 bis de la Ley Federal de Competencia Econdémica aplicable al
presente procedimiento (“LFCE”), asi como 358 et seq. del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, vengo
a manifestar en tiempo y forma lo que conviene al derecho ALSEA[...]”.3% También ofrecié como prueba
“la inspeccion o reconocimiento judicial, en términos de los articulos 46, fraccién IV y 50 del Reglamento de
la LFCE, asi como 161 a 164 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles” 3% Asi, las manifestaciones
contenidas en su escrito de alegatos resultan contradictorias con las originalmente planteadas en su
escrito de manifestaciones en relacién al ACUERDO DE INICIO.

Las modificaciones en la estrategia o en los planteamientos de la defensa durante la tramitacion del
incidente no cambian el hecho de que la misma ALSEA, dentro del mismo tramite de este EXPEDIENTE,
ha ofrecido pruebas y ha tratado de hacer valer sus derechos con base en la LFCE y el CFPC, es decir,
con base en los mismos instrumentos normativos que esta autoridad estima aplicables. No obstante,
de forma contradictoria, ahora ALSEA considera que dichos instrumentos normativos que ella misma
ha invocado para la admisién y tramite de las pruebas ofrecidas no resultan aplicables al incidente.

Respecto de 1a manifestacion relativa a la determinacion de que la ley aplicable al presente incidente,
la LFCE, disminuye las posibilidades de ALSEA para ejercer su derecho de defensa, pues de haber
considerado que resultaba aplicable la NUEVA LFCE habria tenido una mayor posibilidad de combatir
lo sostenido por la COFECE y comprobar fehacientemente el cumplimiento de los fines perseguidos
por las condiciones establecidas en la RESOLUCION, asi como la posibilidad de contar con plazos mas
amplios, como el de la presentacion de alegatos; se sefiala que dichas manifestaciones resultan
gratuitas, pues no expresa de qué forma habria ejercido con mas posibilidades su derecho de defensa,

maxime que, por un lado, la esencia de los alegatos presentados basicamente atienden a la defensa

sefialada ya en su escrito de desahogo de la vista del ACUERDO DE INICIO; y por otro lado, el objeto
del presente incidente es la determinacion del cumplimiento de la condiciéon impuesta en la
RESOLUCION relativa a la inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS y no “el cumplimiento de los
fines perseguidos” por las condiciones de la RESOLUCION. '

307 ARELLANO GARCIA, Carlos, Teoria General del Proceso, I* edicion, Porriia, México, 2002, pp. 128 y 129. En dichas paginas
citan dicha definiciones de Demetrio Sodi, Hugo Alsina, José Castillo Larrafiaga y Rafael de Pina y del propio Carlos Arellano Garcia.
308 Folio 2972.
399 Folio 2986.
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Adicionalmente, se indica que ALSEA no explica como es que “comprobar fehacientemente el

" cumplimiento de los fines perseguidos por las condiciones establecidas en la RESOLUCION” seria una

condicién suficiente para tener por cumplidas las obligaciones contenidas en la RESOLUCION.

Asimismo, ALSEA no acredita en forma alguna que sus actos impliquen el cumplimiento de los fines

perseguidos en la RESOLUCION. Al respecto, para efectos de evitar repeticiones innecesarias se remite

al analisis contenido en los apartados “Aceptacion del incumplimiento y contexto de negociacion”, “No

inclui la cléusula contraria: pacta sunt servanda”, “Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la
b

pdgina de Internet”, “Las ESTIPULACIONES brindan certeza a mis arrendadores” y “No existe dafio al proceso
de competencia y libre concurrencia” de la presente resolucion.

B. No se notificé el acuerdo de citacion a audiencia en el plazo debido.

ALSEA afirma lo siguiente:3'°

Suponiendo sin conceder que resultare aplicable la LFCE, la COFECE ha menoscabado
mi oportunidad de ejercer debidamente mi defensa.

. De conformidad con el CFPC aplicado por la COFECE (e incluso con el RLFCE y las
- DISPOSICIONES), (i) toda notificacién surtira efectos el dia siguiente al en que se practique;
+ y (ii) los plazos correrdn a partir del dia siguiente en que surta efectos la notificacion.

"~ Ahora bien, la COFECE me cit6 para la audiencia que tendria verificativo el veintitrés de
= octubre de dos mil quince, con fundamento en -entre otros- el articulo 360 del CFPC, el
4. cual sefiala que “Promovido el incidente, el juez mandard dar traslado a las otras partes, por el

término de tres dias. -— Transcurrido el mencionado término, si las partes no promovieren pruebas
ni el tribunal las estimare necesarias, se citard, para dentro de los tres dias siguientes, a la audiencia
de alegatos”.

La citacién a la audiencia fue notificada mediante listas publicadas el veinte de octubre
de dos mil quince, surtiendo efectos el veintiuno de ese mismo mes y afio. Como se
desprende de lo anterior, no se cumplieron los tres dias que en términos del articulo 360
del CFPC deben mediar entre la citacion y la audiencia de alegatos, siendo que para que
la audiencia pudiera tener verificativo el veintitrés de octubre, necesariamente se debio
de notificar la citacién el diecinueve de octubre.

Lo anterior implica que al haber fijado el veintitrés de octubre como fecha de la audiencia
de alegatos (en lugar del veintiséis del mismo mes), se me privé parcialmente del plazo
que le otorga la ley para prepararme, formular alegatos y ejercer debidamente mi derecho
de defensa en la audiencia de alegatos.

En ese sentido, mediante su escrito de solicitud presentado el veintitrés de octubre de dos mil quince,
ALSEA manifesto:

Con fundamento en el articulo S8 del CFPC solicito la regularizaciéon del procedimiento
a fin de que medie el término de ley entre la citacién y la audiencia de alegatos; y en

310 paginas 4 y 5 del escrito de alegatos de ALSEA.
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consecuencia, se deje insubsistente la actual citacién, y en su lugar se vuelva a citar a la
audiencia, mediando el plazo de ley para tales efectos.

Lo anterior dado que la COFECE cité para la audiencia de alegatos mediante acuerdo de
veinte de octubre de dos mil quince, publicado en esa misma fecha, y fijé las once horas
del veintitrés de octubre de dos mil quince para que la misma tuviera verificativo. El
articulo 360 del CFPC, en el que la COFECE fundé la citaciéon para audiencia de alegatos,
dispone en lo conducente que “se citard, para dentro de los tres dias siguientes, a la audiencia de
alegatos, la que se verificard concurran o no las partes”.

Ahora bien, como se desprende de la fecha de notificaciéon de la citacién y la fecha de
audiencia, resulta claro que no median los tres dias necesarios, puesto que en ese caso la
audiencia debié de haber sido fijada para el lunes veintiséis de octubre de dos mil quince.
Lo anterior tomando en consideraciéon que en términos del articulo 28 del CFPC los plazos
y citaciones se deberan de contar a partir del dia siguiente a aquel en que surta efectos su
notificacién, y en términos del articulo 321, éstas ultimas surtirin sus efectos el dia
siguiente al en que se practiquen.

Asi, si en la especie la citacion fue notificada mediante listas del veinte de octubre de dos

mil quince, la notificaciéon surtié efectos el veintiuno, y los tres dias se cumplen hasta el C A
veintiséis de octubre de dos mil quince. En ese sentido es que a efecto de respetar las
formalidades previstas en la legislacion aplicada por la COFECE, se solicita se regularice
el procedimiento a fin de volver a citar a la audiencia de alegatos respetando el plazo
sefialado por el articulo 360 del CFPC.

Se precisa que el presente escrito no consiente la aplicacién del CFPC como legislacién
adjetiva aplicable, visto que estimo que resulta aplicable la NUEVA LFCE vigente al
momento de dar inicio ai incidente en el que se actia; y en consecuencia, resultan
aplicables las DISPOSICIONES. Neo obstante, la presente solicitud se funda en la
normatividad aplicada por la COFECE.

Los sefialamientos anteriores son infundados en virtud de los siguientes razonamientos:
El articulo 360, parrafo segundo, del CFPC establece lo siguiente:

“ARTICULO 360.- Promovido el incidente, el juez mandard dar traslado a las otras partes, por el término
de tres dias.

Transcurrido el mencionado término, si las partes no promovieren pruebas ni el tribunal las estimare

necesarias, se citard, para dentro de los tres dias siguientes, a la adiencia [sic] de alegatos, la que se
verificard concurran o no las partes. Sise promoviere pruebg o el tribunal la estimare necesaria, se abrird

una dilacidn probatoria de diez dias, y se verificard la audiencia en la_forma mencionada en el Capitulo
V del Titulo Primero de este Libro.

En cualquiera de los casos anteriores, el tribunal, dentro de los cinco dias siguientes, dictard su resolucion

[énfasis aftadido]”. 7)
En ese sentido, el CFPC en el Capitulo V “Adudiencia final de juicio” del Titulo Primero “Juicio” del ‘()
Libro Segundo “Contencion”, establece en su articulo 342:
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“ARTICULO 342.- Concluida la recepcién de las pruebas ofiecidas por las partes y de las decretadas por
el tribunal, en su caso, el 4ltimo dig del término de prueba se verificard la audiencia final del juicio, con
arreglo a los articulos siguientes, concurran o no las partes.

[...][énfasis afiadido]”.

De la interpretacién conjunta de estos dos articulos se desprenden dos supuestos una vez que ha
concluido el término de tres dias para que las partes se manifiesten respecto del traslado realizado:

1. Si ninguna de las partes promovieran pruebas ni el tribunal las estimare necesarias, se cita para
" que se realice la audiencia de alegatos dentro de los tres dias siguientes; o bien,

2. Sialgunade las partes promovié prueba o el tribunal las estimo necesarias, se abriré una dilacion
probatoria de diez dias y se llevara a cabo la audiencia de alegatos el dltimo dia del término dia
de la dilacién probatoria.

En ese sentido, en el presente caso ALSEA ofrecié pruebas de inspeccion o reconocimiento judicial,
la instrumental de actuaciones y la presuncion legal y humana, por lo que se actualizé el segundo
" supuesto referido. En virtud de ello, se abrié la dilacién probatoria por un término de diez dias de
conformidad con el acuerdo de primero de octubre de dos mil quince,*!! como se transcribe a
continuacion:
"“TERCERO. Con fundamento en lo establecido en los articulos 358 y 360, pdrrafo segundo, del CFPC, en

virtud de las pruebas admitidas pendientes de desahogo y por asi considerarlo necesario, se ordena abrir
una dilacién probatoria en el presente procedimiento por un plazo de diez dias contados a partir del dia

siguiente a_aquél en que surta_efectos la_notificacion por lista_del presente acuerdo [énfasis

afiadido]”3!?

De esta forma, el acuerdo de primero de octubre referido fue publicado en listas el ocho de octubre
de ese afio, surtiendo efectos el nueve de ese mes y afio, por lo que el plazo de diez dias comenz6 a
contar el doce y concluy6 el veintitrés de octubre de ese afio.*'® En ese sentido, en virtud de que ¢l
acuerdo del primero de octubre era del conocimiento de ALSEA y que, por mandato de ley, el dltimo
dia de la dilacién probatoria debia de realizarse la audiencia de alegatos, es claro que ALSEA conocia
que la fecha en la que debia realizarse la audiencia era el veintitrés de octubre de ese afio, fecha en
que efectivamente se verifico.

Asi, por ministerio de Ley, ALSEA sabia desde la emision del acuerdo que abrié la dilacioén probatoria
-la fecha exacta en que la audiencia deberia realizarse; ademds, de acuerdo con los preceptos
normativos aplicables no se advierte que exista la obligacion para esta autoridad de emitir o publicar
el acuerdo que cit6 a la audiencia tres dias antes de la realizacion de la misma considerando el dia
en el que surtiria efectos la publicacién del acuerdo respectivo. De hecho, la interpretacion que

31 Folios 3030 a 3036.

312 Folio 3033,

313 Tomando en consideracién que son inhabiles los sdbados y domingos de conformidad con el “Acuerdo mediante el cual la Comision
Federal de Competencia Economica da a conocer el calendario anual de labores para el afio dos mil quince y principios de dos mil
dieciséis”, publicado en el DOF el diecinueve de diciembre de dos mil catorce.

313 Folios 102 a 108.
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realiza ALSEA carece de sustento, pues la frase “[t]ranscurrido el mencionado término, si las partes no
promavieren pruebas ni el tribunal las estimare necesarias, se citard, para dentro de los tres dias siguientes,
a la adiencia [sic] de alegatos [énfasis afiadido]”, no implica que deben existir tres dias entre el
surtimiento de efectos de la citacion y la realizacion de la audiencia, sino finicamente que la audiencia
de alegatos debe realizarse dentro de los tres dias siguientes a que transcurre el término para que las
partes manifiesten lo que a su derecho convenga.

De esta forma, el acuerdo de citacion a audiencia fue emitido por el DGAJ el dia siguiente a aquel
en que fue realizada la Gltima diligencia de inspeccién y de la que se dio cuenta, el veinte de octubre
de dos mil quince, siendo publicado en listas ese mismo dia. '

Inclusive sin considerar que en el presente incidente se actualiz6 el segundo supuesto de los articulos
342, parrafo primero, y 360, parrafo segundo, del CFPC, sino suponiendo que se hubiera actualizado
el primero —supuesto en el que no se presentan pruebas-, se debia citar para que “dentro de los tres
dias siguientes” se llevara a cabo la celebracion de la audiencia de alegatos, por lo que el acuerdo de
veinte de octubre citd a una audiencia que fue celebrada dentro de los tres dias siguientes a la
emisién de aquél, el veintitrés de octubre de dos mil quince, en congruencia con lo que establecen
342 y 360 del CFPC. En ese sentido sus manifestaciones son incorrectas y la solicitud respectiva de
“regularizar el procedimiento” es improcedente.

C. La COFECE no respeto las formalidades esenciales del proceso.

ALSEA afirma lo siguiente:3'*

La prueba de inspeccién ofrecida fue admitida por la COFECE con fundamento en los
articulos 34 bis de la LFCE, 50 del RLFCE y 93, fraccién V, 161, 162 y 361 del CFPC
mediante el acuerdo de admisién de primero de octubre del mismo afio.

Debido a la naturaleza de la prueba de inspeccién ocular, de conformidad con los articulos
citados en ¢l parrafo anterior, ésta debe ser desahogada y perfeccionada en un momento

- posterior a su admisién. Conforme a lo dispuesto en el acuerdo de admisién, el desahogo
y perfeccionamiento de la prueba de inspeccién se realizé mediante las diligencias llevadas
a cabo en las fechas y horarios establecido en dicho acuerdo, dentro de la dilacién
probatoria abierta por la COFECE.

No obstante, las actas correspondientes a las diligencias realizadas para perfeccionar la
- prueba de inspeccién no han sido integradas al EXPEDIENTE. Por lo tanto, me encuentro

imposibilitada para verificar los resultados de la prueba“de inspeccién y tomarlos en

consideracion en la formulacién de los presentes alegatos. ,

En cualquier procedimiento, la finalidad de la etapa preconclusiva o de alegatos consiste
en brindarle a cada una de las partes involucradas la oportunidad de adminicular los
resultados de la etapa probatoria a sus argumentos, a efecto de exponer sus conclusiones
acerca de todo lo actuado dentro del EXPEDIENTE. Asimismao, la figura de alegatos de lo
probado representa la tinica posibilidad que tienen las partes involucradas en el proceso

314 Paginas 18 y 19 del escrito de alegatos de ALSEA.
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de detallar de qué manera las pruebas ofrecidas sustentan y refuerzan lo argumentado
por cada una de ellas.

En el caso que nos ocupa, la COFECE me ha negado la oportunidad de consultar las actas
resultantes de la prueba de inspeccién, una prueba fundamental para demostrar que mi
conducta no ha generado ningin dafio a las condiciones de competencia y libre
concurrencia en los mercados involucrados.

De esta manera, la COFECE ha hecho nugatorio mi a derecho de formular alegatos,
puesto que me encuentro imposibilitado para adminicular las pruebas ofrecidas a mis
alegatos dentro del plazo otorgado por esa autoridad.

Resulta por demis evidente que lo anterior constituye una violacion a mi derecho
fundamental de debido proceso, tutelado por }a CPEUM y la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, toda vez que implica una violacién a las formalidades esenciales
del proceso. ,

Las manifestaciones anteriores son inoperantes por gratuitas, en virtud de que ALSEA Ginicamente
indica sin probarlo que las actas de las diligencias de inspeccién no fueron integradas al EXPEDIENTE
al veintitrés de octubre de dos mil quince; sin embargo, las mismas fueron integradas al EXPEDIENTE
en cuanto los servidores publicos comisionados para el desahogo de las diligencias dieron cuenta al
DGAJ de las mismas, tal y como lo dispone el articulo 6 del RLFCE; de esta forma, las actas
estuvieron a disposicion del representante legal y los autorizados de ALSEA a fin de consultarlas a
partir de dicho momento, dentro de los horarios y el calendario®'® establecido por la COFECE. No

obstante, se observa que la tltima consulta del EXPEDIENTE por parte de uno de los autorizados o
316

representante de ALSEA y antes de presentar sus alegatos, fue de cinco de octubre de dos mil quince,

realizada por“y en la que se observa que se consultaron los folios 3030 a 3036;
asimismo, la siguiente vez que alguno de los autorizados de ALSEA consult6 el EXPEDIENTE fue hasta
el veintinueve de octubre de dos mil quince, fecha posterior a la presentacion de su escrito de alegatos.

En ese sentido, no existi6 consulta posterior del EXPEDIENTE por parte de ALSEA, por lo que carece
de sustento su afirmacion de que se ha violado su derecho al debido proceso, ya que en ella recay6 la
posibilidad de ejercerlo, lo cual no ocurri6.

Por otra parte, debe sefialarse que en cuatro de las cinco las diligencias de inspeccion, los autorizados
de ALSEA estuvieron presentes e incluso en algunos casos realizaron manifestaciones!” y firmaron
las actas respectivas,*'® por lo cual no puede ahora decir ALSEA que desconoce el contenido de dichas
actas.

315 Tomando en consideracién que son inhébiles los sibados y domingos de conformidad con el “Acuerdo mediante el cual la Comisién
Federal de Competencia Econémica da a conocer el calendario anual de labores para el afio dos mil quince y principios de dos mil
dieciséis™, publicado en el DOF el diecinueve de diciembre de dos mil catorce.

316 Folios 3037 a 3039.

317 Los autorizados de ALSEA en términos del parrafo segundo del RLFCE realizaron manifestaciones en ejercicio del derecho
establecido en el articulo 162 del CFPC en las diligencias realizadas en el Distrito Federal, Cuautitlan Izcalli, Estado de México, Puebla
de Zaragoza, Puebla y Monterrey, Nuevo Ledn, como se observa en los folios 3097 y 3098, 3137 y 3138, 3166 y 3167, asi como 3199.
318 Folios 3099, 3139, 3168 y 3200.
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Asimismo, ALSEA podria haberse percatado de que las actas de inspeccién se encontraban en el
EXPEDIENTE si hubiera asistido a la audiencia de alegatos que se celebré en términos de los articulos

341, 342, 343, 344 y 360 del CFPC. Conforme al articulo 344 de dicho ordenamiento, en la audiencia -

de alegatos “[e€]! secretario leerd las constancias de autos que pidiere la parte que esté en el uso de la
palabra”. No obstante, en lugar de acudir a la audiencia a realizar sus alegatos, presentd un escrito en
el que sélo se realizan afirmaciones que no estan probadas.

2. Cumplo con la finalidad perseguida por las condiciones de la RESOLUCION.
ALSEA sefiala:*!"?

En primer término, es importante recordar que conforme a lo resuelto el Primer Tribunal
Colegiado Especializado en Competencia Econémica, dentro del amparo en revisiéon
73/2015, una condicién impuesta en materia de competencia econémica para la
autorizacién de una concentracién, no le aplica el principio de tipicidad y exacta
aplicacién de la ley (literalidad), sino que por su naturaleza juridica, econémica-
regulatoria, debe de atenerse al fin impuesto en la misma, para proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia, inica finalidad de la COFECE.

Sostuvo dicho Tribunal Colegiado que la implementaciéon de los procedimientos de

notificacién de concentraciones se aparta de la tendencia general del derecho de valorar

1a conducta después de los hechos, pues al analizar tales concentraciones de manera previa
a su realizacion, el gobierno funge como una entidad regulatoria dotada de atribuciones
para imponer medidas bajo una perspectiva ex ante.

Las politicas publicas implementadas por los gobiernos de los Estados involucran cursos
de accion y flujos de informacién relacionados con un objetivo politico definido en forma
democritica; los que son desarrollados por el sector piblico y, frecuentemente, con la
participacién de la comunidad y el sector privado. Las politicas piiblicas de cardcter
regulatorio comprenden todas las actividades -normativas o no- que pretenden influir
directa o indirectamente en las conductas o comiportamientos de los agentes y operadores,
y en la consecucion de los objetivos deseados. Regular, por tanto, no se limita a la emision
de normas, sino que comprende otras actividades tales como la direccion y organizacion
publicas de los sectores o mercados.

De esta forma, las politicas regulatorias genéricas presentan diferencias con las que son
propias de la materia de competencia econémica. El andlisis para la autorizacién de
concentraciones o fusiones parte de un componente econémico cuya metodologia se basa
en una perspectiva de estudio ex ante, la cual considera las consecuencias dinamicas que
las decisiones actuales generarin en la actividad futura de los agentes econémicos en el
mercado de que se trate; a diferencia del tradicional analisis legal dirigido a la solucién
de controversias, el cual parte de una perspectiva ex post, en la cual la decision judicial de
casos atiende a eventos pasados. ‘

319 Paginas 6 a 15 de su escrito de alegatoé.
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Asi, atendiendo a la teleologia de las condiciones para la autorizacion de concentraciones
o fusiones, dicho Tribunal Colegiado estimé que a las mismas no le aplica el principio de
tipicidad y exacta aplicacion de la ley, en los siguientes términos:

“[.. .] la redaccién de la condicidn impuesta a la recurrente no se encuentra sujeta a los principios
de tipicidad y de exacta aplicacién de la ley que rigen para el rlerecho administrativo sancionador

[...}”

Se realiza la afirmacion precedente, porque dicha norma regulatoria se identifica con una regla
Jjurldica de mandato, de las denominadas de fin, en tanto que no se limita a establecer la descripcion
y la calificacion normativa de una determinada conducta (obligacion legal de abstenerse de realizar
designaciones cruzadas de integrantes de los consejos de administracion de concesionarias de redes
puiblicas de telecomunicacion), lo que implicaria ordenar una conducta, calificindola como
obligatoria, prohibida o permitida; sino que califica dednticamente la obtencion de un cierto estado
de cosas, esto es, conseguir la satisfaccion de un fin (garantizar los procesos de competencia y de

libre concurrencia) |...]”.

En dicho sentido, tratandose de una verificacion de cumplimiento de una condicién

emitida en materia de competencia econémica, se tiene que atener en todo momento al fin

perseguido por la misma, que es precisamente garantizar el proceso de competencia y
M Jibre concurrencia.

Sirve de apoyo a lo anterior, las siguientes tesis emitidas por el Primer Tribunal Colegiado
' Especializado en Competencia Econémica:

“COMPETENCIA ECONOMICA. EN TERMINOS DE LA LEY FEDERAL RELATIVA
ABROGADA, LAS CONCENTRACIONES REQUIEREN DE UN ANALISIS EX ANTE PARA SU
AUTORIZACION.

La politica regulatoria en materia de competencia econdmica se caracteriza por ser el conjunito de
actuaciones piiblicas tendentes a la observancia y seguimiento del sector, a la supervision de las
empresas reguladas, a la adjudicacion de derechos y la concrecién de sus obligaciones, a la
inspeccion de la actividad, asi como a la resolucion de conflictos, entre otros aspectos. Asi, la
concentracién de agentes econdmicos se encuentra regida por disposiciones de naturaleza
econdmica-regulatoria, en la medida en que su realizacion estd condicionada a la autorizacion
(sancion) que emita la administracion publica, a partir del anilisis de diversos elementos, como son
el poder que los involucrados ejerzan en el mercado relevante, el grado de concentracion y sus
efectos, la participacion de otros agentes econdmicos, la eficiencia del mercado, asf como otros
criterios e instrumentos analfticos previstos en las disposiciones regulatorias y en otros criterios
técnicos. De acuerdo con lo anterior, el andlisis para la autorizacion de concentraciones en términos
de la Ley Federal de Competencia Econdmica abrogada, requiere de un componente econdmico cuya
metodologia se basa en un andlisis ex ante, el cual considera las consecuencias dindmicas que las
decisiones actuales generardn en la actividad futura de los agentes econdmicos en el mercado de que
se trate, a diferencia del tradicional andlisis legal dirigido a la solucidn de controversias, el cual parte

de una perspectiva ex post, en la cual la decision judicial de casos atiende a eventos pasados”.

“COMPETENCIA ECONOMICA. NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONDICIONES A LAS
. QUE SE SUJETA LA AUTORIZACION DE LAS CONCENTRACIONES, EN TERMINOS DE LA
(\ LEY FEDERAL RELATIVA ABROGADA.

N\
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La perspectiva ex ante empleada por el érgano regulador al analizar las concentraciones sujetas a
su autorizacion en términos de la Ley Federal de Competencia Econdmica abrogada, es reflejo de
diversos principios econdmicos que no ven unicamente a los efectos inmediatos de los actos o
politicas en lu materia, sino a las consecuencias que, en el largo plazo, pueden llegar a generar
aquéllas en el mercado. Ast, las condiciones para la autorizacién de las concentraciones se
identifican con reglas juridicas de mandato de las denominadas de fin, en tanfo que no se limitan a
establecer la descripcidn y la calificacion normativa de una determinada conducta, (por ejemplo,
obligacion legal de abstenerse de realizar designaciones cruzadas de integrantes de los consejos de
administracién de concesionarias de redes piuiblicas de telecomunicacion), lo que implicaria ordenar
una conducta, calificdndola como obligatoria, prohibida o permitida; sino que -califica
dednticamente la obtencion de un cierto estado de cosas, esto es, conseguir la satisfaccidn de un fin
consistente en garantizar los procesos de competencia y de libre concurrencia. Por tanto, las
condiciones a las que se sujeta la autorizacion de las concentraciones de los agentes econémicos no
constituyen normas sancionatorias de ilicitos analizables desde una perspectiva ex post, sino que se

trata de directrices de contenido programdtico dirigidas a la consecucion de fines publicos”.

Sobre este punto, el tratadista Tomas Cano Campos seiiala, aludiendo al estudio
formulado por Alejandro Nieto Garcia en el libro “Derecho Administrativo Sancionador” que

en relacion con el principio de legalidad en su vertiente material (mandatos de tipificacion

que constan de la tipificacion de la infraccién y la atribucién de la sancion), las técnicas

del Derecho Publico permiten postular interpretaciones mas flexibles de las normas y )
adecuadas a la realidad.’?

En virtud de lo anterior, no queda lugar a dudas que la COFECE al imponer una
condicion, como la que nos ocupa, debe de verificar la proteccion al proceso de
competencia y libre concurrencia, asi como las consecuencias y efectos de su
cumplimiento, sin la necesidad de atenerse a la literalidad de la misma, puesto que como
lo establecié el Primer Tribunal Colegiado Especializado en Competencia Econémica;
cualquier condicién impuesta derivado de una concentracion constituyen reglas juridicas
de mandato de las denominadas de fin, puesto que su unico objeto es dar directrices a los
agentes econémicos, dirigidas a proteger el proceso de competencia y libre concurrencia.

* s r

En dicho tenor, resulta claro como en la especie no se viola condicién alguna, puesto que
la finalidad de la condicion objeto de verificacion consiste en la eliminacion de
exclusividades y la prevencion de la posibilidad de realizar contrataciones atadas, para
evitar la sujecion de los centros comerciales o desarrolladores a la condicion de rentar dos
o mas espacios y/o locales del centro comercial a restaurantes o negocios de ALSEA.

Por tanto, y como se desprende de la literalidad de la condicion, la COFECE “estims” que
la forma de lograrlo podria ser incluir CLAUSULAS similares en el texto de los CONTRATOS:

“1. Eliminacion de exclusividades y prevencién de la posibilidad de realizar contrataciones atadas.

Como se ha indicado, la eliminacion de las exclusividades puede impedir que se actualicen los riesgos
a la competencia detectados en la presente resolucion. Asimismo, otro efecto anticompetitivo que
podria darse derivado de la transaccién es la de sujetar a los centros comerciales o desarrolladores

~

320 Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 15, nimero 43. Enero-Abril 1995, Paginas 345 y 346.
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de los mismos a la condicién de rentar dos o mds espacios y/o locales del Centro Comercial a
restaurantes o negocios de Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas.

1.1. Modificacion de contratos.

[..-]

1.1.2. Asimismo, esta COFECE estima que deberdn incluirse cldusulas similares en el fexto de los
contratos de arrendamiento o cualquier modalidad o figura juridica que permita el uso, goce, y
disposicién temporal o permanente de locales o espacios en centros comerciales, que sean celebrados
con los desarrolladores y operadores centros comerciales en el futuro por parte de Alsea, sus

subsidiarias o entidades relacionadas, cuyo contenido sea el siguiente |...]”. .

De lo anterior se desprende claramente que la COFECE “estimé” que en la especie la
forma de lograr la eliminacion de exclusividades y evitar la sujecion de los centros
comerciales o desarrolladores a la condicién de rentar dos o mas espacios y/o locales del
centro comercial a mis restaurantes o negocios, era la inclusion de ciertas CLAUSULAS
dentro de los acuerdos de voluntades, donde quedara claro que no existe la obligacién de
mantener alguna exclusividad de los centros comerciales o desarrolladores de centros
comerciales, asi como que no sujetaré a los mismos a la obligacion de rentar a dos o mis
de :i;nis restaurantes o negocios.

(M La‘COFECE estim6 y propuso que la figura juridica conocida en la doctrina como
“promesa de porte fort” era el vehiculo idéneo para cumplir con los fines pretendidos.

Es importante recordar qué se entiende por “promesa de porte for”. Al respecto el Maestro
Borja Soriano ha definido ese tipo de obligacion.como un contrato por virtud del cual un
contratante puede obligarse para con el otro a hacer lo necesario para lograr que un
tercero le dé una cosa o ejecute algin hecho a su favor. En tal caso, el primero contrae
una obligacion de hacer, de ejecutar un hecho propio, sin que pretendan los contratantes
que nazca una obligacién a cargo del tercero y por lo mismo el contrato es valido.>?!

Dicha figura juridica se encuentra reconocida en el articulo 1841 del CCF, en los
siguientes términos: “La nulidad del contrato importa la de la cldusula penal; pero la nulidad de
ésta no acarrea la de aquél. Sin embargo, cuando se promete por otra persona, imponiéndose una
pena para el caso de no cumplirse por ésta lo prometido, valdrd la pena aungue el contrato no se lleve
a efecto por falta del consentimiento de dicha persona |[...]”.

De dicho articulo se desprende claramente que por virtud de un convenio, una persona
denominada promitente se compromete con una persona llamada beneficiario, 2 que un
tercero ajeno celebre un determinado acto juridico. Derivado de dicho convenio pueden
ocurrir dos circunstancias: (i) en caso que el tercero ajeno no quiera manifestar su
voluntad para realizar el acto juridico, o, (ii) si el tercero ajeno celebra el acto juridico, el
promitente cumplié el convenio, donde el beneficiario y el tercero celebrarin un nuevo
convenio respecto del acto juridico prometido. En ninguno de los dos casos anteriores el
tercero se encuentra obligado a celebrar acto juridico alguno, bajo la rafio que no puede /5

.

321 Borja Soriano, Manuel, “Teoria General de las Obligaciones”, Ed Porrtia. Décima Novena Edicién. México, 2004. Pg. 290.




Pleno
Resolucion
Alsea, SA.B. de C.V. O
Thosne Incidente de cumplimiento y ejecucién
COMPETENA FoONONICA : Expediente COND-001-2014- I

permitirse que alguien atente contra la integridad del patrimonio de un tercero ajeno al
negocio.

Es decir, aunque en la promesa de porte fort se requiere la participacién de un tercero
para el debido cumplimiento, el hecho que dicho tercero no realice el hecho o acto a que
el promitente se hubiere obligado de ninguna manera puede generarle efecto adverso
alguno dentro de su esfera juridica.

Ahora bien, como resultarad evidente, la promesa de porte fort aplicada mutatis mutandis

- al derecho administrativo, consiste en que la autoridad imponga al gobernado por virtud

- 0 en consecuencia de un acto administrativo la obligacién, carga o condicién de obtener

de una tercera persona la realizacion de un determinado hecho o acto. Sin embargo, bajo

ninguna circunstancia se puede sancionar al gobernado, si dicha tercera persona no
realiza el acto o hecho pretendido.

Lo anterior es conforme a lo establecido por la COFECE en el momento de evaluar el
‘cumplimiento por parte de WALMEX a las condiciones impuestas, como se transcribe a
continuacion: '

“En este sentido, para realizar un cambio en el contenido de las obligaciones o los derechos O
establecidos en los contratos, en determinadas circunstancias, no es necesario que los mismos sean
renegociados por las partes que los celebren o que se cuente con el consentimiento de todas ellas.

De esta forma, como lo sefiglan.las PROMOVENTES, en el sistema juridico mexicano es posible que
exista una renuncia de derechos privados cuando no se afecta directamente al interés piblico o no
se perjudican derechos de terceros, segiin lo establece el articulo 6° del Cédigo Civil Federal, mismo
que se reproduce en las legislaciones civiles de cada uno de los Estados de la Repiublica Mexicana.
Asf mismo [sic], la legislacién civil también permite que se realicen estipulaciones a favor de
ferceros, con las que éstos adquieren el derecho a exigir de quienes resulfen prommemes, el
cumplimiento de aquello a lo que se obligan.

[...] :

De esta forma, se estima que los documentos presentados por WALMEX tienen precisamente el efecto
de renunciar a un derecho establecido contractualmente con los centros comerciales, lo cual es
permitido por el sistema jurldico mexicano, segin se ha sefialado, mdxime cuando en el presente
caso: i) lejos de afectar al interés general, se eliminan derechos que constituyen un riesgo al proceso
de competencia y libre concurrencia, en los términos indicados en la RESOLUCION, y ii) tampoco se
afectan derechos de terceros. Por el contrario, por una parte, los centros comerciales ya no tendrdn
limitaciones para contratar a restaurantes competidores de WALMEX, sus subsidiarias o entidades
relacionadas, y de sus causahabientes, en tanto que éstos asumen la obligacién de respetar las
cldusulas que estipularon a favor de los arrendadores y, por otra parte, los competidores de las
entidades mencionadas tendrdn la posibilidad de entrar a esos centros comerciales sin que exista
alguna limitacion derivada del texto de los contratos celebrados con anterioridad.

Asi, se considera que los actos realizados por WALMEX cumplen con lo establecido en la Resolucion
en el sentido de prevenir que la concentracion notificada sea utilizada como medio para impedir el

acceso p para desplazar a los competidores en la adquisicién de locales para arrendamiento en -
centros comerciales para ubicar restaurantes, pues se ha renunciado al derecho que tenia WALMEX {
Y, eventualmente, sus causahabientes, para evitar que entraran sus competidores a los centros . Z
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comerciales correspondientes, impidiendo, ademds a la condicion de contratar dos o mids de sus
restaurantes o negocios.”

En dicho tenor, y en concordancia a lo ordenado por el Primer Tribunal Colegiado
Especializado en Competencia Econémica, atendiendo que no se debe de tomar la
literalidad de una condicién impuesta como consecuencia de una concentracién, sino por
el contrario al ser una regla juridica de mandato de las denominadas de fin; se debe de
atender a las directrices dadas a los agentes econémicos, con la finalidad de proteger el
proceso de competencia y libre concurrencia; y que se trata de una condicién que prevé
una promesa de porte fort, 1a que por su naturaleza no se puede obligar a tercero alguno
a ejecutar un acto juridico, es que no incumpli con los Considerandos de la RESOLUCION,
en el sentido que no se pactaron exclusividades, ni contrataciones atadas y se asumié
expresamente la obligaciéon de no imponer exclusividades, ni contrataciones atadas,
evitando la sujecion de los centros comerciales o desarrolladores a la condiciéon de rentar
dos o mds espacios y/o locales del centro comercial a mis restaurantes o negocios.

Para acreditar lo anterior, ofreci y desahogué las siguientes pruebas: .

1. Publicacién en su portal de Internet desde el dieciocho de marzo de dos mil catorce,

(N vigente a la fecha de presentacién del presente escrito, consistente en una declaracién
unilatefal de la voluntad que obliga a cualquier persona que actualice el supuesto
hipotético (puablico en general y arrendadores actuales o potenciales), a incluir
expresamente las CLAUSULAS del literal A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, en los
CONTRATOS que no las contienen, o bien en los CONTRATOS futuros.

Lo anterior, constituye una manifestaciéon unilateral de la voluntad de mi parte, con
efectos vinculatorios, de conformidad con las disposiciones legales vigentes en la
Republica Mexicana. Asi, cualquier arrendador presente o futuro puede exigir en
cualquier momento -incluso via judicial- mi cumplimiento a dicha declaracién unilateral
de la voluntad, lo que hace patente que en la especie cumpli con Ila finalidad perseguida
por la condicion impuesta, que es precisamente que no se pactaran exclusividades, ni
contrataciones atadas y se asumiese la obligacion expresa de no imponer exclusividades,
ni contrataciones atadas, evitando la sujecion de los centros comerciales o desarrolladores
a la condicion de rentar dos o mas espacios y/o locales del centro comercial a mis
restaurantes o negocios.

Dicha prueba, constituye un hecho notorio para esa autoridad, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 88 del CFPC, legislacion supletoria a la LFCE.

2. Inspecciones oculares, en las cuales se acredita fehacientemente que en la especie se
cumple con la finalidad perseguida por la condicién, que es que dentro de los centros
comerciales donde me encuentro, existe acceso libre a sus competidores, al existir
competencia y libre concurrencia.

3. La presuncional en su doble aspecto, legal y humana, de la que se desprende claramente
que el hecho de no incorporar en sus CONTRATOS posteriores a la autorizaciéon de.
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concentracion, la cliusula de exclusividad ni la obligacién del arrendador de rentarle dos
o mis locales, implica cumplimiento expreso de la condicién impuesta. Asi, atendiendo al
principio general de los contratos pacta sunt servanda, las partes sélo se obligan en los
términos que quisieron obligarse, y por tanto, ningiin arrendador tiene obligacién alguna
de exclusividad u obligacion de rentar dos o mds locales, finalidad perseguida por la
condiciéon impuesta.

En dicho tenor, lo que pretende esa COFECE en el presente incidente de verificacion es
contrario a la finalidad de una condicién impuesta en materia de competencia econémica,
al no perseguir inicamente la proteccién al proceso de competencia y libre concurrencia,
sino al atenerse a una obligacién literal, que de suyo es imposible de cumplir, al depender
el cumplimiento de la misma de un tercero (promesa de porte fors).

Por tanto, se solicita a esa autoridad administrativa resolver el presente incidente, en el
sentido de que me encuentro en cumplimiento de todas sus obligaciones legales, puesto
que en la especie, se cumple con la finalldad pretendida al momento de la autorlzaclon de
la concentracién de mérito.

En primer lugar se sefiala que una parte de las manifestaciones anteriores son inoperantes en virtud
de que son cuestiones que ALSEA no abordé en su escrito de manifestaciones en relacién al ACUERDO
DE INICIO, cuando era el momento procesal oportuno, por lo que son sefialamientos que se refieren
situaciones distintas, no alegadas en dicho escrito por lo que no forman parte de la materia del
asunto.’?? De esta manera, si en via de alegatos ALSEA expone argumentos no relacionados con el
desahogo de las pruebas durante el incidente, no existe razoén alguna para atender dichas
manifestaciones en la presente resolucion.

En segundo lugar, si en via de alegatos ALSEA expuso los mismos argumentos contenidos en su escrito
de manifestaciones relacionado con el ACUERDO DE INICIO y en virtud de que los mismos ya fueron
atendidos en la presente resolucién, por economia procesal tenganse por aqui reprodumdas las
respuestas correspondientes en aras de evitar repeticiones innecesarias.

Con independencia de lo anterior, se destaca que ALSEA afirma que las condiciones impuestas por
concentraciones no les aplica el principio de tipicidad ni el de literalidad, por lo que son “reglas de
mandato de las denominadas de fin” en virtud de que: i) la naturaleza del procedimiento de
concentraciones es ex antfe; ii) las politicas piliblicas regulatorias en materia de competencia
econémica atienden a un comportamiento futuro de los agentes econémico; y que iii) en todo
momento en la verificacion del cumplimiento de una condicion se debe atender al fin perseguido por
la misma que es la proteccion del proceso de competencia y libre concurrencia.

En ese sentido, ALSEA concluye que cuando se impone una condicion se debe verificar la proteccién
al proceso de competencia y libre concurrencia, asi como las consecuencias y efectos de su
cumplimiento, sin la necesidad de atenerse a la literalidad de la misma. Asi, afirma que, por lo tanto,

322 Véase el criterio contenido en la ya citada de tesis de rubro: “ALEGATOS EN EL JUICIO FISCAL, LA OMISION DE
CONSIDERARLOS EN LA SENTENCIA NO ES VIOLATORIA DE GARANTIAS.”; Jurisprudencia 818; 8a. Epoca; T.C.C.; Ap.
1995; Tomo 11, Parte TCC; P4g. 624. Registro: 391708.
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no ha violado la condicién dado que ha cumplido con la finalidad de la misma como lo es la
eliminacion y/o prevencion de exclusividades y de contrataciones atadas en centros comerciales, en
virtud de que: a) se obligd a ello con la publicacion del aviso en su pagina de Internet al referir su
obligacién de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS;*?® b) en las inspecciones se probd la
existencia de sus competidores en diversos centros comerciales; ¢) de conformidad con el principio
pacta sunt servanda, la no inclusion de una clausula de exclusividad o de condictonamiento de renta
de un local a otro para un negocio distinto de ALSEA, ello implica un cumplimiento expreso; y d) es
imposible de cumplir una condicion que depende de obtener de un tercero la realizacién de un
determinado hecho o acto.

Al respecto, se observa que con esas manifestaciones, ALSEA emplea algunos de los sefialamientos
realizados en su escrito de veinticinco de septiembre del presente afio [dos mil quince], los cuales ya
fueron respondidos a lo largo de la presente resolucion, pero replantea su defensa via alegatos a fin
negar que ha incumplido con la condicién de inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS.

Como se ha sefialado, las condiciones que se imponen en una resolucién no son de caracter optativo
ni estan sujetas a la interpretacion que la persona obligada realice respecto del cumplimiento.

En el incidente que se inicia frente a un posible incumplimiento no es posible combatir los términos
de la RESOLUCION, como ALSEA lo pretende, pues no forma parte de la materia del incidente. En este
caso, la RESOLUCION fue aceptada por ALSEA el siete de marzo de dos mil catorce y con ello la misma
quedé. firme, toda vez que no fue controvertida judicialmente en el plazo otorgado para ello.?*

En efécto, ALSEA realiza manifestaciones que tienden a demostrar que la condicién de incluir las
CLAUSULAS en los CONTRATOS es irrelevante, o su cumplimiento puede ser modificado y debe ser
aceptado por la COFECE a la luz de otras obligaciones asumidas en la propia RESOLUCION, como
publicar a lo que se comprometid en su pagina de Internet, o de cumplimientos tacitos de la condicion,
como con la presencia de competidores en centros comerciales. Sin embargo, olvida que el objeto del
presente incidente no es modificar los términos de la RESOLUCION, sino determinar si ALSEA ha
incumplido o no con la obligacién prevista en el numeral A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA
establecidas en la RESOLUCION.

De esta forma, es incorrecta la afirmacién respecto de que no incumplié con la condicién de incluir
las CLAUSULAS en los CONTRATOS pues no impuso exclusividades ni condicionamientos en la renta
de locales en centros comerciales. Se indica que en la RESOLUCION precisamente se considerd
necesario la proteccion del proceso de competencia y libre concurrencia a través de condicionar que
las CLAUSULAS formaran parte del contenido obligacional de los CONTRATOS, a fin de que
juridicamente se pactara la obligacion y la prerrogativa correspondiente de ALSEA y sus arrendadores,

323 Al respecto se sefiala que ALSEA indica que la publicacién en su portal de Internet fue ofrecida como prueba; sin embargo, se
especifica que ésta forma parte de la instrumental de actuaciones que ofrecié y no de un ofrecimiento individualizado.

324 Se refuerza lo anterior dado que resultan aplicables analdgicamente fas siguientes tesis judiciales ya citadas: “CONCEPTOS DE
VIOLACION INOPERANTES. SON AQUELLOS QUE NO RAZONAN CONTRA EL ACTO IMPUGNADO.”, Jurisprudencia
1.110.C. J/17; 9a. Epoca; T.C.C.; S.LF. y su Gaceta; Tomo XXX, Julio de 2009; Pag. 1722; Registro: 167008; y “CONCEPTOS DE
VIOLACION INOPERANTES EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO. SON AQUELLOS QUE ATACAN
CONSIDERACIONES AJENAS A LA LITIS CONSTITUCIONAL.”, Jurisprudencia 1V.30.C. J/1; 9a. Epoca; T.C.C.; S.JF. ysu
-Gaceta; Tomo XXI, Junio de 2005; P4g. 655; Registro: 178228.
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quienes podrian exigir el cumplimiento de esa prerrogativa por los medios jurisdiccionales
correspondientes, lo cual no sucedi6 con la conducta de ALSEA.

En relacion con la manifestacion segun la cual la COFECE “estimd™ y “propuso” que la figura juridica
conocida en la doctrina como “promesa de porte fort” era el vehiculo idéneo para cumplir con los fines
pretendidos en la RESOLUCION, se indica que dicha manifestacién es infundada, de conformidad con
los siguientes razonamientos. ~

En primer lugar, las condiciones impuestas en la RESOLUCION tienen como fundamento los preceptos
- normativos previstos en los articulos 19 de LFCE y 17 del RLFCE, mismos que prevén la facultad
de la autoridad para determinar y, en su caso, fijar las condiciones bajo las cuales se autoriza una
concentracion. ‘

[

En este aspecto, el articulo 19 sefialado indica:

“Articulo 19.- Si de la investigacion y desahogo del procedimiento establecido por esta ley resultara que
la concentracion configura un acto de los previstos por este capitulo, la Comisidn, ademds de aplicar las
medidas de apremio o sanciones que correspondan podrd:

1.- Sujetar lu realizacion de dicho acto al cumplimiento de las condiciones que fije la Comision; |...]
[énfasis afiadido]”. ' 5

Asimismo, el articulo 17 del RLFCE establece que es posible sujetar la autorizacién de una
concentracion al cumplimiento de diversas condiciones que tengan por objeto corregir, prevenir o
evitar riesgos reales o posibles efectos contrarios al proceso de competencia y libre concurrencia que
pudieran derivar de la concentracién pretendida, en los siguientes términos:

“Articulo 17.- Las condiciones que la Comision podrd establecer a los agentes econdmicos, en térmings
de la fraccion I del articulo 19 de la Ley, podrdn consistir en:

1 Llevar a cabo una determinada conducta, o abstenerse de realizarla;

II. Enajenar a terceros determinados activos, derechos, partes sociales o acciones;
III. Eliminar una determinada linea de produccion;

1V. Modificar o eliminar términos o condiciones de los actos gque pretendan celebrar;

V. Obligarse a realizar actos orientados a fomentar la participacion de los competidores en el mercado,
asi como dar acceso o vender bienes o servicios a éstos, o

VI Las demds que tengan por objeto evitar que la concentracion pueda disminuir, dafiar o impedir la
competencia o libre concurrencia. : ’

:
*

La Comisidn no puede imponer condiciones que no estén directamente vinculadas a la correccion de los
efectos de la concentracion. Las condiciones que se impongan deben guardar proporcién con la correccidn
gue se pretenda.

Los notificantes, en cualgquier momento y hasta un dia después de que el asunto sea listado para sesién del k
Pleno, pueden presentar propuestas de correccion o prevencion de posibles efectos contrarios al proceso

de_competencia y libre concurrencia que pudieran derivar de la_concentracién pretendida [énfasis
afiadido]”.

De los articulos citados se desprende lo siguiente:
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La facultad prevista en el articulo 19 de la LFCE en materia de la determinacioén y fijacion de
condiciones se encuentra acotada por el articulo 17 del RLFCE, el cual prevé los limites del ejercicio
de la facultad de imponer y fijar condiciones, asi como el derecho de los particulares para realizar
propuestas de correccién o prevencién de posibles efectos contrarios al proceso de competencia y
libre concurrencia que pudieran derivar de la concentracidn pretendida.

En el caso particular, antes de la e

Para dichos efectos, ALSEA propuso notificar a los centros comerciales con los que tenia celebrados
CONTRATOS una carta de renuncia irrevocable a cualquier derecho previsto bajo dichos CONTRATOS
que impidiera el acceso de competidores de sus restaurantes al centro comercial. Mediante dicha carta
habria de manifestar su conformidad para que, durante la vigencia del CONTRATO, se renten espacios
y/o locales dentro de los centros comerciales correspondientes para el establecimiento de restaurantes
de sus competidores.

Al respecto la COFECE sefial6 en la RESOLUCION que la propuesta de ALSEA de eliminar las
exclusividades establecidas en los CONTRATOS celebrados era una condicién necesaria para corregir
los efectos anticompetitivos detectados en dicha RESOLUCION; no obstante, se indicé que la propuesta
no bastaba sino que era indispensable sujetar a los notificantes al cumplimiento de diversas
condiciones para garantizar que no existiran exclusividades en los contratos que se celebraran con
desarrolladores u operadores de centros comerciales.??

En este sentido, si bien la condicién consistente en incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS no fue
propuesta en esos términos por ALSEA, ello no significa que dicha condicién tenga la naturaleza de
una promesa de porte fort, en otras palabras, que se trate de una obligacion que no puede ser cumplida
por depender de un tercero.

En primer lugar, la autorizacion de una concentracién mediante la determinacion y fijacion de
condiciones es un acto de autoridad que realiza la COFECE en su caracter de autoridad administrativa
y en gjercicio de las funciones de derecho publico previstas en la LFCE y el RLFCE, en particular la
proteccion al proceso de competencia y libre concurrencia establecida en el articulo 2° de la LFCE;
no es, por lo tanto, un acto de gestién sujeto a normas de derecho privado, como las que rigen la
materia contractual —como la figura juridica de la promesa de porte fort, prevista precisamente en el
CCF- sino que se trata de un acto de autoridad emitido en ejercicio de las funciones de derecho
piblico previstas en la LFCE y el RLFCE.

325 pagina 43 de la RESOLUCION.
326 V¢ase la pagina 44 de la RESOLUCION.
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En segundo lugar, como lo sefiala la misma ALSEA, la figura de la promesa de porte fort puede surgir
en virtud de un convenio mediante el cual una persona denominada promitente se compromete con
una persona llamada beneficiario, a que un tercero ajeno celebre un determinado acto juridico. No
obstante, ni las condiciones contenidas en la RESOLUCION, ni la RESOLUCION misma tienen la
naturaleza de un convenio: no son producto de un acuerdo de voluntades entre un particular y la
autoridad.’?” En realidad, la COFECE, como autoridad en materia de competencia econémica,
responsable de la aplicacion de la LFCE, actiia bajo el principio de ius imperi, lo que significa que
no obstante que la LFCE establece la posibilidad de que los particulares presenten propuestas de
condicionamientos, queda bajo la potestad de la COFECE determinar si son o no suficientes para
considerar atendidas las preocupaciones detectadas en el anélisis de la concentracion analizada,
condicionando la autorizacién como requisito sirne gua non, al cuamplimiento de las condiciones que

se determinen en la resolucion correspondiente. ‘ -

Las condiciones no tendrian los efectos preventivos buscados por la LFCE y el RLFCE, reconocidos
por la SCIN?28 y por la exposicién de motivos de la LFCE,3? si la voluntad expresada en dichas

$

327 El hecho de que eventualmente existe una propuesta por parte de quien notifica no implica que por ese sélo hecho se trate de un
acto bilateral, como lo son los contratos administrativos. Dicha distincién se encuentra reconocida en la doctrina: “En la doctrina del
derecho administrativo se estudian mds los actos unilaterales, que son los provenientes de la sola voluntad de la administracion. Se
contraponen a los bilaterales, que son el resultado de dos voluntades, la de la administraciony la de los particulares: son los contratos
administrativos. Por el niimero de voluntades que intervienen —se dice— se realiza tal divisién de actos. [...] Unilaterales, es cierto,
porque provienen de la voluntad de la administracion, que sin embargo puede formarse de varias voluntades. El permiso, la licencia,
la multa, la clausura, son actos unilaterales, aunque pueda suceder que en el procedimiento de su formacion hayan intervenido varios
drganos administrativos e inclusive los particulares, y de acuerdo con la ley son voluntades intervinientes obligatorias. Entonces
parece que esa sola voluntad es mds bien un tinico sujeto —la administracion—, aunque la voluntad de ésta se conforme de varias.”
[Alfonso Nava Negrete, Derecho administrativo mexicano, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 381.] Asimismo, “La
clasificacion de los actos juridicos en unilaterales y bilaterales se atiene al mimero de voluntades que intervienen en su constitucion:
si basta una sola voluntad el acto es unilateral; si son necesarias varias, es bilateral o plurilateral” [Manuel Bejarano Sanchez,
Obligaciones civiles, México, Oxford University Press, 1999, p. 33.]

328 Al respecto, la SCIN ha reconocido el alcance de las facultades preventivas de la COFECE 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 confieran a las partes un poder real sobre el mercado que les permita dafiar, disminuir o impedir
aquéllas [la libre concurrencia o la competencial. Basta que esas operaciones confieran el poder de influir sobre el mercado con
infraccidn 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 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 sobre el mercado se actualicen en cada caso concreto, pues esperar a que ello ocurriera significaria permitir que

las conductas anticompetitivas produjeran consecuencias de grave perjuicio para la sociedad.” [Enfasis afiadido]

329 <[, ] CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS ---EXPOSICION DE MOT! VOS---MEXICO, D.F., A 26 DE NOVIEMBRE DE 1992-
—INICIATIVA DEL EJECUTIVO---CC. SECRETARIOS DE LA CAMARA DE DIPUTADOS---DEL H. CONGRESO DE LA UNION-
--PRESENTES [...] Un aspecto que reviste particular trascendencia es el previsto en el capitulo Ill de la iniciativa, relativo a las
concentraciones, concepto con el que se comprenden las funciones, adguisicigyes del control o cualquier otro acto por virtud del
cual _se_concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice entre
competidores, proveedores, clientes o_cualesquiera otros agentes econdmicos, cuyo objeto sea disminuir, dafiar o impedir la
competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales o similares. Para el tratamiento de las concentraciones
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condiciones dependiera del consentimiento de quien, mediante la operacion notificada, crea un riesgo
real al proceso de competencia y libre concurrencia. No debe quedar ninguna duda: la voluntad
determinante para que exista el acto consistente en la fijacién de condiciones en un procedimiento de
autorizacién de concentraciones es la de la autoridad.

En este sentido, no es posible considerar que las condiciones tienen una naturaleza anédloga o similar
a las caracteristicas de una promesa de porte fort.

En tercer lugar, la condicion de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS consiste fundamentalmente
en incorporar la misma renuncia de derechos que propuso ALSEA en un CONTRATO; es decir, la
obligacion impuesta a ALSEA mediante la RESOLUCION no consiste en imponerle una carga a terceros
ajenos al procedimiento (no hay una obligacién a cargo de un tercero, sino un derecho en favor de
los mismos que ALSEA debe garantizar). En este sentido, no existe en la RESOLUCION la obligacion
impuesta a una persona para que un tercero ajeno celebre un determinado acto juridico (condicion
necesaria para que se actualice la figura de la promesa de porte fort segiin las propias manifestaciones
de ALSEA).

En el mismo sentido, Alsea no explica cdmo o por qué motivo un acto que consiste fundamentalmente
en la renuncia a su propio derecho y la ampliacion de los derechos de la contraparte en una relacion
contractual no habria de ser aprobado por los centros comerciales. Especificamente, ALSEA en ningun
momento ha presentado razonamientos o elementos de conviccion tendientes a demostrar que los
centros comerciales (terceros ajenos) hayan estado en desacuerdo con la inclusién de las CLAUSULAS
en los CONTRATOS.

Ahora bien, respecto a que la condicién es de imposible cumplimiento al depender de un tercero, ello
es inoperante en primer lugar porque ALSEA acept6 dicha condicion sin que se manifestara en contra
de la misma. De haber notado el imposible cumplimiento de la misma no la habria aceptado, maxime
que de ella depende, en parte, la subsistencia de la transaccién notificada en el EXPEDIENTE CNT.
Asimismo, resalta el hecho de que existen CONTRATOS en los que si se incluyeron las CLAUSULAS y
respecto de los cuales no existio esa “imposibilidad”.

Por otro lado, el otorgamiento de una prerrogativa a favor de la otra parte que celebra un contrato, no
depende del actuar de ésta sino de la parte que otorga la prerrogativa, por lo que el otorgamiento a
los arrendadores de las prerrogativas o derechos incluidos en las CLAUSULAS no dependen de ellos
sino de ALSEA al momento de la celebracion de los CONTRATOS.

No pasa desapercibido que ALSEA acepté dichas condiciones y la RESOLUCION en la que se
establecieron ha quedado firme, sin que ALSEA las hubiera objetado manifestando su imposibilidad
de cumplir con ellas en el momento procesal oportuno. De haber considerado el imposible
cumplimiento de la misma, no la habria aceptado, maxime que de ella depende, en parte, la
subsistencia de la transaccion notificada en el EXPEDIENTE CNT. Asimismo, resalta el hecho de que
existen CONTRATOS en los que si se incluyeron las CLAUSULAS.

Se optd por un métede pragmdtico y preventivo. La experiencia de otros palses demuesira una mayor efectividad cuando se evaliian

las concentraciones previamente a su consumacion que cuando ya se llevaron a cabo, ya que en este tiltimo caso es muy complejo
regresar al estado priginario de las cosas.”
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Por otro lado, ALSEA distorsiona, sin sustento, los razonamientos realizados por el Primer Tribunal
Colegiado Especializado en Competencia Econémica, toda vez que en forma alguna demuestra que
dicho tribunal hubiera sefialado que los agentes econémicos Unicamente se encuentran sujetos u
obligados a atender la finalidad de una condicién impuesta, sin que puedan considerarse también
obligados por el sentido literal de una obligacién prevista en la resolucion emitida por la autoridad.

3. Mi omision no genera ningiin daiio a las condiciones de competencia y libre concurrencia.
ALSEA indica:¥*°

Dentro del EXPEDIENTE qued6 probado c6me mi omisién -de incluir las CLAUSULAS en los
CONTRATOS- no generd una afectacién a la competencia y libre concurrencia. Dicho aserto
fue sustentado en virtud de las siguientes consideraciones, mismas que se acreditaron
debidamente (en los casos aplicables): ‘

i) El hecho de no incluir el clausulado exigido por las condiciones impuestas, no generé
la imposicion de exclusividades mi favor o la obligacion del arrendador para rentarme
dos o mas locales comerciales dentro de un centro comercial; ergo no existié el dafio a

la competencia que las condiciones pretendieron evitar.
e

Lo anterior constituye un hecho negative por lo que en términos del articulo 82 del (
CFPC no esta sujeto a prueba. En todo caso, a efecto de determinar una afectacion a

la competencia, la COFECE debié de haber acreditado la existencia de exclusividades

de ALSEA en centros comerciales, lo que no acontecid.

ii) Aun cuando el hecho anterior resulta suficiente para acreditar la inexistencia de
exclusividades, estableci dentro de su portal de Internet las CLAUSULAS requeridas por
la condicién objeto de la presente verificacion; ello constituyéndose en una declaraciéon
expresa de mi voluntad. '

El hecho anterior quedé probado mediante Ia existencia del portal de Internet.

iii) Dentro del EXPEDIENTE obran las manifestaciones expresas de mi voluntad
notificadas a los arrendadores mediante fedatario publico, consistentes en su renuncia
expresa e irrevocable a cualquier exclusiva en mi favor. Con ello, nuevamente quedé
de manifiesto que no sélo no existen exclusividades (y por ende el daiio que se pretendio
evitar a la competencia), sino tampoco las podra haber dada la renuncia mi expresa en
ese sentido. '

En abono a lo referido en los tres incisos anteriores, la existencia de mis competidores
dentro de los centros comerciales (y por ende cumplimiento del fin de la condicién) quedé
debidamente acreditada mediante la prueba de inspeccién ofrecida y desahogada en el
presente expediente; dentro de la cual esa autoridad pudo apreciar la existencia de mis
competidores en los centros comerciales en donde esta tiene sus establecimientos que

330 p4ginas 15 a 18 de su escrito de alegatos.
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forman parte del mercado relevante identificado dentro de la concentracién (restaurantes
de servicio completo en centros comerciales).

Finalmente, dentro de la manifestacion segunda del escrito presentado el veinticinco de
septiembre ya referido, hice valer diversas consideraciones de derecho y econémicas que
no ameritaron el desahogo de ninguna prueba. A continuacién se hace una breve
referencia a cada una de ellas:

a. Las condiciones impuestas en una concentracién deben circunscribirse a evitar
unicamente todo aquél riesgo a la competencia que pudiera surgir como consecuencia
de la concentracion y no cualesquier otros riesgos que tenga origen distinto. Bajo ese
tenor, la condicién necesariamente habra de ser limitada en cuanto a los mercados
relevantes analizados dentro de la concentracion. En el caso que nos ocupa, el mercado
identificado fue el de restaurantes de servicio completo en centros comerciales.

s s

Ahora bien, si consideramos que la finalidad de una condicién impuesta a una
concentracion es precisamente evitar se den los efectos anticompetitivos que la
operacion pudiera generar, ésta debe de circunscribirse a todos los CONTRATOS en los
que cuente con restaurantes que formen parte del mercado relevante.

En ese sentido, inicamente ﬂle los “CONTRATOS analizados corresponden
al mercado relevante; ergo, un supuesto incumplimiento por mi parte (negado desde
luego) inicamente podria tener efectos anticompetitivos por lo que hace a esos
CONTRATOS. No obstante, como quedé d jfiesto con la inspeccion ofrecida, en los
centros comerciales a los que se refieren ﬂONTRATOS, existen mis competidores,
por lo que no existié un daiio.

b. Dentro de la RESOLUCION se analizaron doscientos cincuenta y nueve mercados
relevantes, estableciéndose como criterio para analizar si la concentracion notificada
pudiera afectar a la competencia econémica, aquellos en los que mi participacién
conjunta con WALMEX superaria el cincuenta por ciento. Como resultado de dicho
criterio se desprende que tnicamente
en un mercado relevante que superaba dicho porcentaje. En ese sentido, inicamente
Bde “CONTRATOS restantes (eliminando los ya abordados en el
inciso anterior), pudiera tener efectos anticompetitivos (lo que se niega de conformidad
con lo hasta aqui manifestado).

c. Dentro de Ia RESOLUCION la COFECE establecié unicamente renta y cinco
regiones con posibles riesgos a la competencia econéomica. De losﬂ:ONTRATOS
objeto de verificacién en el presente incidente, inicamente en [JJERI casos los
CONTRATOS se_encuentra ubicados en tales regiones. De estos [JJEl] CONTRATOS,
iinicamente de los restaurantes forman parte del mercado relevante de
restaurantes de servicio completo. De lo anterior se desprende nuevamente que un
potencial dafio a la competencia -que mediante la condicion se pretende evitar-
tnicamente pudo haber ocurrido en e los“CONTRATOS.
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Las manifestaciones anteriores constituyen una sintesis de las realizadas en el escrito presentado por
ALSEA el veinticinco de septiembre del presente afio [dos mil quince], las cuales ya han sido
atendidas, por lo cual se remite a los apartados “No inclui la cldusula contraria: pacta sunt servanda”,
“Mi declaracion unilateral de la voluntad publicada en la pdgina de Internet”, “Las ESTIPULACIONES brindan
certeza a mis arrendadores” y “No existe dafio al proceso de competencia y libre concurrencia” de la
presente resolucion, a fin de evitar repeticiones innecesarias.

V1. ACREDITACION DEL INCUMPLIMIENTO IMPUTADO

Como se desprende de la valoracion de pruebas y de la contestacion a los argumentos planteados por
ALSEA, se acredita el incumplimiento de una de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA de la RESOLUCION
emitida por lo que se actualiza lo establecido en la fraccion XI del articulo 35 de la LFCE, mismo
que establece que la COFECE puede aplicar como sancién la “Multa hasta por el equivalente al ocho
por ciento de los ingresos del agente econémico, por haber incumplido la resolucion emitida en términos de
los articulos 19 [.:.] de esta Ley [...]”. Es decir, entre otros supuestos, se sanciona el incumplimiento
de una resolucién que impone condiciones para autorizar una concentracion.

En este aspecto, la RESOLUCION fue efectivamente emitida en términos del articulo 19 de la LFCE.
Asi, en el proemio de la misma claramente se hace referencia al articulo 19, fraccion I de la LFCE y
a su norma reglamentaria, el articulo 17 del RLFCE. Asimismo, en la consideracion décima de la
propia RESOLUCION se transcribe, antes de analizar las condiciones impuestas, el contenido de esos
articulos®’. ' '

En la RESOLUCION fueron impuestas diversas condiciones para la realizacion y la subsistencia de la
transaccion notificada en el EXPEDIENTE CNT, las cuales fueron aceptadas en todos sus términos por
ALSEA. Dentro de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA se encuentran: A) presentar una lista en la que
se incluyan los nuevos CONTRATOS en los cuales se debian de incluir las CLAUSULAS; B) acreditar
que el aviso en la pagina de Internet de ALSEA ordenado en las CONDICIONES DE REALIZACION

continiia vigente y visible; y C) presentar una lista actualizada de funcionarios con poder de decisién -

de ALSEA y cartas de los nuevos funcionarios en las que manifiesten que no son miembros de un
‘6rgano en el que se tomen decisiones dentro de una empresa relacionada con el arrendamiento de
espacios o locaciones en centros comerciales, y se comprometan a no serlo.

Asi, como se desprende a lo largo de la presente resolucion, existen“ONTRATOS que no
contienen las CLAUSULAS; fes de hechos de las que se desprende la notificacién de ESTIPULACIONES
a favor de los arrendadores con los que se celebraron los [JJEJl] CoNTRATOS; v diversas
manifestaciones en el escrito de desahogo de la vista del ACUERDO DE INICIO, por las que ALSEA
acepta que esos CONTRATOS no tienen las CLAUSULAS en términos de lo dispuesto en la RESOLUCION.

Asimismo, se desprende que esas ESTIPULACIONES a favor de los arrendadores no subsanan la falta
de inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS por parte de ALSEA. En ese sentido, ni siquiera es
posible considerar que el intento de subsanar su incumplimiento fue espontaneo, pues incluso realiz6
las ESTIPULACIONES una vez que ya se le habia notificado el REQUERIMIENTO por medio del cual se

31 paginas 41 y 42 de la RESOLUCION.
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solicitaba Ia presentacion de JEJ] de los ConTRATOS de la LisTa, a fin de verificar que en ellos se
hubieran incluido las CLAUSULAS.?3? Cabe resaltar que de losHlEEM CONTRATOS no las
contenian.

332 Sirve como sustento la aplicacion analégica de las siguientes tesis: “DEFRAUDA CION FISCAL EQUIPARADA. NO SE
ACTUALIZA LA EXCEPCION PREVISTA EN LA PARTE FINAL DEL ARTICULO 109 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION, SI EL CONTRIBUYENTE INFORMA A LA AUTORIDAD FISCAL LA OMISION DEL PAGO DE
CONTRIBUCIONES, INCLUSO INDETERMINADAS, Y PROPONE CUBRIRLAS MEDIANTE DACION EN PAGO, PERO
ANTES DE REALIZARLO, DICHA AUTORIDAD EMITE Y LE NOTIFICA UNA ORDEN DE VISITA CON MOTIVO DE TAL
INFORMACION. El articulo 109, iltimo pérrafo, del Cédigo Fiscal de la Federacién establece: "No se formulard querella, si quien
encontrdndose en los supuestos anteriores, entera espontineamente, con sus recargos, el monto de la contribucion omitida o del
beneficio indebido antes de que la autoridad fiscal descubra su omisién o el perjuicio, o medie requerimiento, orden de visita o
cualquier otra gestibn notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del cumplimiento de las disposiciones fiscales.”. De dicho
precepto se desprende que para que no se formule querella por parte de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, en alguno de
los supuestos delictivos descritos en el propio numeral, se requiere del pago espontineo de la contribucion omitida con sus recargos
o del beneficio indebido, antes de que se actualice alguno de los siguientes supuestos: a) gue la autoridad fiscal descubra la omision
o perjuicio; b) que medie requerimiento; c) que medie orden de visita 0; d) que medie cualguier gestion notificada por la autoridad
-fiscal, cuya finalidad sea la comprobacidn del cumplimiento de las disposiciones fiscales. Asi, el entero espontdneo implica el pago

de la contribucion y sus recargos, por lo que la circunstancia de que el contribuyente informe o comunique a la awtoridad fiscal la
omision del pago de contribuciones, incluso, indeterminadas y le proponga cubrirlas mediante dacién en pago, no equivale al pago
espontdneo de la contribucion especifica de que se trate con sus recargos. En este sentido, si con motivo de dicha informacion la
autoridad fiscal inicia sus facultades fiscalizadoras emitiendo y notificando una orden de visita y después de ello el contribuyente
realiza el pago de la contribucion y sus recargos, no puede considerarse que se actualice la excepcion prevista en la parte final del
articulo 109 del Cédigo Fiscal de la Federacién, pues existio y se notific, antes del pago, una orden de visita con la finalidad de
comprobar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en su caso, lograr el entero de las contribuciones y sus recargos [énfasis
afiadido]” Tesis aislada 1.60.P.96 P.; 9a. Epoca; T. C.C,; 8.J.F. y su Gaceta; Tomo XXII, Septiembre de 2005; Pig. 1445; Registro:

177321; “PAGO O CUMPLIMIENTO ESPONTANEO DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS FEDERALES. SE ACTUALIZA
CUANDO SE SUBSANEN NO SOLO OMISIONES TOTALES, SINO TAMBIEN LAS PARCIALES O SE CORRIJAN
ERRORES EN LAS DECLARACIONES CORRESPONDIENTES. El articulo 73 del Cédigo Fiscal de la Federacién establece que
no se impondrdn multas cuando se cumplan en forma espontdnea las obligaciones fiscales fuera de los plazos sefialados por las
disposiciones aplicables o cuando se haya incurrido en infraccion a causa de fuerza mayor o de caso fortuito. Asimisme, dispone que

no se considera cumplimiento espontdneo cuando la omisidn sea descubierta por las autoridades fiscales o se corrija después de
que éstas hayan notificadoe el inicio del ejercicio de sus facultades de comprobacidn; o bien, cuando se trate de contribuciones
omitidas que sean determinadas mediante dictamen de estados financieros, si son_cubiertas quince dias después de presentado

dicho dictamen. De lo que se sigue que la figura juridica conocida como pago o cumplimiento espontdineo de obligaciones tributarias,
es un beneficio para los contribuyentes, a fin de que no se les impongan sanciones cuando no cumplan con sus cargas fiscales dentro
de los plazos legales o lo hagan de manera parcial o incompleta, pero que su cumplimiento total o la correccion respectiva se realicen

antes de que las autoridades fiscales lleven a cabo actos de fiscalizacidn, pues del andlisis armdnico del precepto en cita se advierte
gue comprende no sdlo las omisiones totales, sing también las omisiones parciales. Por ende, carece de relevancia para determinar

si se actualiza o no el cumplimiento espontdneo, el hecho de que se subsane una omisién total o parcial, o se corrijan errores en las
declaraciones correspondientes, ya que esa circunstancia no condiciona la operancia de la indicada figura juridica, cuya finalidad
es, precisamente, incentivar el cumplimiento voluntario de los deberes tributarios a cargo de los contribuyentes, pues en todo caso, lo
relevante es la oportunidad con que se produce ese acatamiento [énfasis afiadido]” Tesis Aislada 111.30.A.70 A.; 9a. Epoca; T.C.C.;
S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVIIL, Septiembre de 2008; Pag. 1379; Registro: 168844; asi como “MULTA IMPUESTA POR PAGO
NO ESPONTANEO DE IMPUESTOS. EL PAGO NO SE CONSIDERARA ESPONTANEO SI MEDIO REQUERIMIENTO
PARA PRESENTACION DE DOCUMENTACION. El pago del impuesto no puede considerarse esponidneo, si se tiene en
consideracion que previamente a que se cubriera, la autoridad formulé dos requerimientos a la actora para que exhibiera diversas
documentales y el articulo 37, fraccion X, del Cédigo Fiscal de la Federacién, claramente dispone que no se considerard que el pago
de los créditos fiscales es espontdneo cuando la omision sea descubierta por las autoridades hacendarias, o medie requerimiento,
visita, excitativa o cualquiera otra gestion, como la que medid en la especie, encaminada a recabar determinada documentacion a
través de la cual se descubrié la omision en el pago del impuesto” Tesis aislada; 7a. Epoca T.C.C.; S.J.E.; Volumen 127-132, Sexta
Parie; Pag. 100; Registro: 251719.
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Por lo anterior, una vez analizados los motivos por los que se ha iniciado el presente incidente y las
manifestaciones de ALSEA; valoradas las pruebas que obran en el EXPEDIENTE, asi como las ofrecidas
por ALSEA y que fueron admitidas, esta COFECE concluye que existen elementos de conviccién
suficientes para acreditar la responsabilidad de ALSEA por el incumplimiento de una de las
CONDICIONES DE SUBSISTENCIA identificada en el numeral A, a partir del [ ENde dos mil
catorce, fecha de la firma del primero de los ONTRATOS.33? Finalmente, se concluye que
resulta necesaria la modificacién de los [ JEECoNTRATOS respecto de los cuales ALSEA ha
incumplido con la RESOLUCION, toda vez que las ESTIPULACIONES no cumplen con la obligacién
impuesta en el numeral A de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA.

" Por lo tanto, se procede a determinar la sancion por el incumplimiento de ALSEA.

VII. SANCION

Toda vez que de los elementos que obran en ¢l EXPEDIENTE se desprende que ALSEA incumplié con
una de las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA, identificada con ¢l inciso A, se procede a determinar la
sancién que corresponde.

El proceso de notificacién de concentraciones es un instrumento de caricter preventivo para evitar
que éstas pongan el riesgo el proceso de competencia y libre concurrencia, para lo cual esta autoridad
se encuentra facultada para imponer condiciones con este objeto, que los agentes econémicos
notificantes optan por aceptar y llevar a cabo la transaccioén o no hacerlo desistiéndose de llevarla a
cabo. En este caso, ALSEA aceptdé las condiciones impuestas por la COFECE para evitar la
actualizacidon de un riesgo al bien juridico tutelado por esta autoridad, como lo es la competencia
econdmica y la libre concurrencia a los mercados, y, posteriormente incumpli6 una de ellas afectando
con ello dicho bien tutelado.

En ese sentido, para el efecto de imponer la sancién que en derecho corresponda, a continuacion se
analizan los elementos contenidos en el articulo 36 de la LFCE.*3* Para determinar el monto de las
multas previstas en el articulo 35 de la LFCE, se debe atender al principio de proporcionalidad en la
imposicion de las sanciones.?3° Al respecto, deben tomarse en consideracion los siguientes elementos:

333 Celebrado entre B respecto del establecimiento ubicado en el “n ¢l DF,
destinado al negocio de ALSEA denominadd B isible en el Anexo 13.13 del Escrito, folios 1277 a 1303.

334 La LFCE sefiala; “Articulo 36.- La Comision, en la imposicién de mulias, deberd considerar la gravedad de la infraccion, el dafio
causado, los indicios de intencionalidad, la participacion del infractor en los mercados; el tamafio del mercado afectado; la duracion
de la prdctica o concentraciony la reincidencia o antecedentes del infractor, ast como su capacidad econémica.”

335 En este sentido, resultan aplicables por analogia los siguientes criterios: “RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. EL ARTICULO 81, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA,VIGENTE HASTA EL 13 DE
MARZO DE 2002 EN EL AMBITO FEDERAL, VIOLA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION DE
SANCIONES. Conforme al articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las sanciones aplicables a los
servidores publicos que por actos u omisiones incurran en alguna responsabilidad administrativa consistirdn en suspension,
destitucion e inhabilitacidn, asi como en sanciones econémicas, las cuales deberdn establecerse de acuerdo con los beneficios
econdmicos obtenidos por el responsable y con los daFios y perjuicios patrimoniales causados. Asi, el citado precepto consagra el
principio de proporcionalidad en la imposicidn de sanciones al establecer una variedad de éstas para que la autoridad sancionadora,
tomando en consideracidon la responsabilidad, circunstancias del servidor piiblico y sus antecedentes, entre otras aspeclos, imponga
la sancidn correspondiente, es decir, sefiala que deben tomarse en cuenta diversas circunstancias a efecto de su individualizacién.
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a) La finalidad de la sancién establecida en el articulo 35, fraccién XI, es fundamentalmente
disuasiva, al buscar inhibir la comision de conductas que lesionan las condiciones de
competencia y la libre concurrencia;336

b) Conforme al principio de proporcionalidad, la sancién debe atender a criterios objetivos y
subjetivos;

c) El monto de las sanciones administrativas debe ser determinado, en principio, atendiendo a
elementos objetivos, como los dafios y perjuicios generados al interés publico con la infraccion;

En congruencia con lo anterior, se concluye que el articulo 81,iltimo pdrrafo, de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos vigente hasta el 13 de marzo de 2002 en el dmbito federal, al establecer que para el caso de omisién, sin causa
Justificada, en la presentacion de la declaracion de situacion patrimonial dentro de los 30 dias siguientes a la conclusion del encargo,
se inhabilitara al infractor por 1 afio, viola el indicado principio, ya que constrifie a la autoridad administrativa a imponer siempre
la misma sancidn, sin importar la gravedad de la responsabilidad en que se incurrio, las circunstancias socioecondmicas del servidor
publico, su nivel jerdrquico y antigiiedad, las condiciones exteriores, medios de ejecucion y reincidencia, es decir, a todos los
servidores publicos se les aplicara invariable e inflexiblemente la sancion especificada, lo_cual impide el ejercicio de la facultad
prudente _del arbitrip para individualizar y cuantificar la temporalidad de la inhabilitacidn[énfasis aitadido]”. Tesis aislada 2a.
XX/2009; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIX, Marzo de 2009; P4g. 477; Registro: 167635; y “MULTA EXCESIVA.
CONCEPTO DE. De la acepcion gramatical del vocablo "excesivo", asi como de las interpretaciones dadas por la doctrina y por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para definir el concepto de multa excesiva, contenido en el articulo 22 constitucional, se
pueden obtener los siguientes elementos: a) Una multa es excesiva cuando es desproporcionada a las posibilidades econdmicas del
infractor en relacion a la gravedad del ilicito; b) Cuando se propasa, va mds adelante de lo licito y lo razonable; y c) Una multa
puede ser excesiva para unos, moderada para otros y leve para muchos. Por lo tanto, para que una multa no sea contraria al texto

constitucional debe establecerse en la lev que la autoridad facultada para imponerla, tenga posibilidad, en cada caso, de determinar
su_monto o cuantia, tomando en cuenta la gravedad de la infraccidn, la capacidad econdmica del infractor, la reincidencia, en su
caso, de éste en la comisidn del hecho que la motiva, o cualquier otro elemento del que pueda inferirse la gravedad ¢ levedad del

hecha infractor, para asi determinar individualizadamente la multa que corresponda [énfasis afiadido]”. Jurisprudencia P./J. 9/95;

9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo II, Julio de 1995; Pag. 5; Registro: 200347.

336 En este sentido, véase la siguiente tesis, cuyo texto sefiala; “RECARGOS Y SANCIONES. SU PROPORCIONALIDAD Y
EQUIDAD NO DEPENDEN DE QUE GUARDEN UNA RELACION CUANTITATIVA CON LAS CONTRIBUCIONES
OMITIDAS. El articulo 20. del Cédigo Fiscal de la Federacion determina que los recargos y las sanciones, entre otros conceptos,
son accesorios de las contribuciones y participan de su naturaleza, lo que los sujeta a los requisitos establecidos en el articulo 31,
fraccidn IV, de {a Constitucidn General de la Repiblica, como son los de proporcionalidady equidad, principios estos que, tratdndose
de los recargos y las sanciones, no pueden interpretarse come una relacion cuantitativa entre lo principal y lo accesorio, de lo que
se siga que su_monto no pueda exceder de una determinada cantidad, en virtud de que lo accesorio de los recargos y sanciones no
reconoce tal limitacién porque tienen sus propios fundamentos. Los recargos son accesorios de las contribuciones dado que surgen
como consecuencia de la falta de pago oportuno de ellas, esto es, para que se origine la obligacién de cubrir recargo al fisco es
imprescindible la existencia de una contribucién que no haya sido pagada en la fecha establecida por la ley, de ahi que, si no se causa
la contribucion no puede incurrirse en mora, ni pueden originarse los recargos, ya que éstos tienen por objeto indemnizar al fisco por
la falta de pago oportuno de contribuciones, mientras que las sanciones son producto de infracciones fiscales que deben ser

impuestas en_funcidn a diversos factores, entre los que descuellan como elementos subjetivos, la naturaleza de la infraccidén y su

gravedad. Desde esa dptica, el monto de los recargos y, por consiguiente, su proporcionalidady equidad, dependerdn de las cantidades
que durante la mora deje de percibir el fisco, mientras que el monto de las sanciones dependerd de las cantidades que por concepto
de pago de contribuciones haya omitido el obligado. Asi, aquellos requisitos constitucionales referidos a los recargos, se cumplen,
tratdndose de la ley que los previene, cuando ésta ordena tomar en consideracién elementos esencialmente iguales a los que
corresponden para la determinacion de intereses, como son la cantidad adeudada, el lapso de la mora y los tipos de interés manejados

o determinados durante ese tiempo. En cambio, la equidady la proporcionalidad de las sanciones, sélo pueden apreciarse atendiendo
a la naturaleza de la infraccidn de las obligaciones tributarias impuestas por la ley, asf como a la gravedad de dicha violacién y a
otros_elementos subjetivos, siendo obvio que su_finalidad no_es indemnizatoria por_la_mora, como_en los_recargos,_sino

fundamentalmente disuasiva o ejemplar [énfasis afiadido]”. Tesis Aislada P. C/98; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VIII,
Diciembre de 1998; Pag. 256; Registro: 194943.
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d) Los elementos subjetivos deberan ser considerados para individualizar la sancién de que se trate,
atenuandola o agravandola, de acuerdo con las circunstancias particulares de la conducta de cada
uno de los entes sancionados; y

e) En todo caso, los elementos que integran la evaluacién de la sancién deben ponderarse en su
conjunto con la finalidad de determinar la gradacién de la sancion.

¢

En el caso especifico, el articulo 36 de la LFCE contiene elementos objetivos y subjetivos que,
dependiendo del caso, se deben considerar para efectos de determinar el monto de la sanci6én.**’
Dichos elementos son “[...] la gravedad de la infraccién, el dafio causado, los indicios de intencionalidad,
la participacién del infractor en los mercados; el tamafio del mercado afectado; la duracion de la prdctica o
concentracion y la reincidencia o antecedentes del infractor, asi como su capacidad econdmica™. A
continuacion se realiza el analisis de estos elementos, para efectos de graduar la sancién que procede
imponer, de conformidad con la fraccién XI del articulo 35 del ordenamiento citado.

i) DANO CAUSADO, TAMANO DEL MERCADO AFECTADO, PARTICIPACION DE LOS RESPONSABLES EN EL
MERCADO INVESTIGADO, DURACION DE LA PRACTICA O CONCENTRACION Y ANTECEDENTES DEL
INFRACTOR O REINCIDENCIA

Entre los elementos contenidos en el articulo 36 de la LFCE existen algunos que sélo pueden
considerarse en casos en donde la conducta que sanciona la LFCE implica la afectacién a un mercado.
Estos elementos son el “dafio causado™, que se refiere al dafio que una conducta ilegal genera en un
mercado; el “tamario del mercado afectado; |\a “participacion del infractor en los mercados” y 1a “duracion
de la prdctica o concentracion”.

El concepto de “dafio causado™ no es aplicable cuando esta COFECE sanciona el incumplimiento de
las condiciones a las que se sujeto la realizacion o la subsistencia de una transaccién. Lo anterior tiene
sustento en el criterio del PJF plasmado en la sentencia del juicio de amparo en revisién R.A. §0/2014

=

337 Resulta aplicable por analogla la tesis que sehala: “RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. PARA QUE
SE CONSIDERE DEBIDAMENTE FUNDADA Y MOTIVADA LA IMPOSICION DE UNA SANCION ADMINISTRATI VA, LA
AUTORIDAD DEBE PONDERAR TANTO LOS ELEMENTOS OBJETIVOS COMO LOS SUBJETIVOS DEL CASO
CONCRETO. Tanto los principios como las técnicas garantistas desarrolladas por el derecho penal son aplicables al derecho
administrativo sancionador, en virtud de que ambos son manifesiaciones del ius puniendi del Estado. Asi, al aplicarse sanciones

administrativas deben considerarse los elementos Qrewstos por el derecha genal para la mdtvlduah;gadn de la pena, que sefialan

al juzgador su obligacidn de ravedad del hecho ilicito) como

subjetivos (condiciones personales del agente, peligrosidad, mdyviles, atenuantes, agravantes, etcétera), pues de lo contrario, la falta

de razones suficientes impedird al servidor piblice sancionado conocer los criterios fundamentales de la_decision, aunque le
permita cuestionarla, lo que trascenderd en una indebida motivacion en el aspecto material. En ese contexto, para que una sancion
administrativa se considere debidamente fundada y motivada, no basta que la autoridad cite el precepto que la obliga a tomar en
cuenta determinados aspectos, sino que esa valoracion debe justificar realmente la sancion impuesta, es decir, para obtener realmente
el grado de responsabilidad del servidor publico en forma acorde y congruente, aquélla debe ponderar todos los elementos objetivos
(circunstancias en que la conducta se ejecutd) y subjetivos (antecedentes y condiciones particulares del servidor publico y las
atenuantes que pudieran favorecerlo), _conforme al caso concreto, cuidando que no sea el resultado de un enunciado literal o
dogmdtico de lo que la ley ordena, y asi la sancion sea pertinente, justa, proporcional y no excesiva. En ese tenor, aun cuando la
autoridad cuente con arbitrio para imponer sanciones, éste no es irrestricto, pues debe fundar y motivar con suficiencia el porqué de
su determinacién [énfasis afiadido]”. Tesis Aislada 1.40.A.604 A; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Diciembre de
2007; Pag. 1812; Registro: 170605.
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emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en
Competencia Econdmica, Radiodifusién y Telecomunicaciones:**®

“No asiste razon a la quejosa en el argumento que se estudia, toda vez que como lo acota la autoridad
responsable, cuando se trata de verificar el cumplimiento dado a una resolucion emitida por el Pleno de
{a Comisién Federal de Competencia, a efecto de autorizar una concentracion, se debe comprobar si las
empresas involucradas en esa operacidn han observado o no las condiciones impuestas y, no asi, castigar
una conducta especitfica como cuando se realiza respecto de prdcticas monopdlicas absolutas o relativas
o bien de una concentracién prohibida, motivo por el cual la autoridad responsable se refiere al
incumplimiento de una resolucion y no a una conducta; incumplimiento que se da en un contexto y con
relacién a una serie de obligaciones especificas, el cual genera un riesgo en un mercado importante por
ser una actividad de interés publico, lo que le otorga el calificativo de grave.

En ese tenor, es incorrecta la apreciacion efectuada por la quejosa en el sentido de que debid acreditarse
que con motivo de la transgresién a la condicion impuesta, una o mds competidoras de [ ...}, se vieron
impedidas de tomar sus propias determinaciones de manera independiente y cémo es que ello afectd al
mercado relevante, es decir, precisar el dafio causado; toda vez que aun cuando el articulo 36 de la Ley
Federal de Competencia Econdmica, haga mencion al dajio causado para individualizar la multa, debe
interpretarse ese precepto legal atendiendo a las particularidades del caso.

Lo anterior es asi, porque aun cuando el articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica,
consigne los elementos que deben tomarse en cuenta para individualizar una multa, esa circunstancia no

implica que deba aplicarse de forma estricta a todas las conductas o _situaciones que deban ser
sancionadas puesto _que éstas, atendiendo a_las caracteristicas del asunto pueden variar, como_se
actualiza en tratdndose del incumplimiento a una resolucidn emitida por el Pleno de la Comision Federal
de Competencia, por lo que la autoridad competente a efecto de motivar su imposicidn debe ponderar
cudl o cudles de esos elementos se actualizan o incluso incluir algun otro elemento, comog en el caso se
actualiza_con_el elemento riesgo dejando a un lado el dafio, al no ser restrictivo lo dispuesto por el
mencionado articulo, siendo la tinica limitante que se justifique de manera razonada y coherente por
qué se toman en cuenta y, por tanto, influyen en su dnimo para adecuaria en cierto punio entre la minima
¥ la mdxima de la sancién econdémica aplicable, lo que denotard que la sancién sea pertinente, justa,

proporcional y no excesiva [énfasis afiadido]”.33

Por otro lado, como se ha mencionado a lo largo de la presente resolucién, de conformidad con los
términos en los que fue emitido el ACUERDO DE INICIO, no existe sefialamiento alguno en contra de
ALSEA respecto del establecimiento de exclusividades a su favor que impidieran el acceso de
competidores de sus restaurantes a locales en las locaciones arrendadas o de condicionamientos de
renta de otro u otros espacios y/o locales de un centro comercial a los restaurantes o negocios en los
que tenga alguna participacion accionaria. En este sentido, debido al alcance de las causas que
motivaron el ACUERDO DE INICIO —como lo fue el posible incumplimiento de las condiciones de la
RESOLUCION por parte de ALSEA con base en la informacion desahoga por ella- no es aplicable para
la individualizacién de la sancién que le corresponde a ALSEA el analisis sobre la existencia o
inexistencia de un dafio causado al proceso de competencia y la libre concurrencia.

338p4gina de Internet consultada que contiene la resolucién pilblica de la sentencia ‘del amparo en revision Ra. 80/2014:
https:/sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1305/13050000161644430005004004.doc_1&sec=Jos%C3%A9_Arturo_Gonz%C3%
Allez_Vite&svp=1 )

339 paginas 161 a 163 de la sentencia del amparo en revision 80/2014, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusién y Telecomunicaciones.
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Asi, debe considerarse que la LFCE sanciona el incumplimiento de resoluciones emitidas en términos
del articulo 19 de la LFCE, cuya sancién monetaria equivale a hasta el ocho por ciento de los ingresos
del agente econémico, en términos de la fraccion XI del articulo 35 de la LFCE.

En cuanto a la “participacion del infractor en los mercados” y el “tamafio de mercado afectado”, se indica
que en el presente caso no es relevante el estudio de estos elementos, ya que los mismos sirven para
cuantificar el dafio al mercado ocasionado por una determinada conducta y, como se ha sefialado, en
el presente caso resulta inaplicable el anilisis sobre dicho elemento, ya que no se sanciona un dafio
causado al mercado sino el incumplimiento de condiciones establecidas en una resolucion en términos
del articulo 19 de la LFCE.

Por 1ltimo, el elemento que corresponde a la “duracién de la préctica o concentracién” no resulta
aplicable para determinar el monto de la multa a imponer en el presente caso, como sf lo serfa para el
caso de concentraciones prohibidas y practicas monopdlicas. Asi, en este asunto no se sanciona una
practica monopdlica, ni una concentracién prohibida, sino el incumplimiento de condiciones
impuestas para la autorizacién de una concentracién en términos del articulo 19, fraccién I, de la
LFCE.

Lo anterior es consistente con el criterio del PJF plasmado en la sentencia del juicio de amparo en
revision R.A. 80/2014 emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia

Administrativa Especializado en Competencia Econdémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, el
.340 : .

sentido:
“Por lo que hace a la duracién del incumplimiento, la quejosa considera que la autoridad responsable
restringié los alcances del articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, al acotar que sélo
se actualiza respecto de prdcticas monopdlicas y concentraciones prohibidas, siendo que ese precepto
legal debe ser entendido en el sentido de que solo es enunciativo de los casos en que se aplica ese elemento
de individualizacién de la multa.

No asiste razon a la quejosa en el argumento que se estudia, toda vez que como quedo establecido en
pdrrafos anteriores, el articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, debe ser interpretado
atendiendo a las circunstancias imperantes en el caso que se resuelve, ya que tratdndose del
procedimiento de verificacidn sobre el cumplimiento de una condicidn, no tiene por objeto castigar una
conducta, sino establecer si los agentes econdmicos que intervienen en una concentracion, han cumplido
0 no con las condiciones impuestas para la autorizacion de esa operacion, de ahi que sea intrascendente
establecer la temporalidad de la duracién de alguna conducta [énfasis afiadido]”.3*!

Finalmente, por lo que hace a los “antecedentes del infractor o reincidencia”, debe considerarse que en

los archivos de la COFECE se tienen antecedentes de infracciones cometidas por ALSEA, como lo es

la resolucion del expediente [0-001-2014 emitida por el PLENO el quince de octubre de dos mil

quince, por la cual se sancioné a ALSEA por no haber notificado una concentracion con Grupo Axo,

30 pigina web consultada que contiene la resolucion piablica de la sentencia del amparo en revision Ra. 80/2014:
https://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=1305/1305000016 1644430005004004.doc_1&sec=Jos%C3%A9_Arturo_Gonz%C3%
Allez_Vite&svp=1

341 Pagina 175 de la resolucién del amparo en revision 80/2014, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circulto en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones.
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COMPETENCIA ECONOMICA

S.A. de C.V. No obstante, a la fecha dicha resolucion no ha quedado firme, por lo que se considerara
“en beneficio de ALSEA que no es aplicable lo que sefiala el articulo 35 de la LFCE en el sentido de
duplicar el monto de la multa que corresponde a la conducta desplegada.®*?

De conformidad con lo anterior, a continuacion se realiza el anélisis de los elementos restantes del
articulo 36 de la LFCE que si resultan aplicables al caso concreto: la gravedad de la infraccion, los
indicios de intencionalidad y su capacidad econdémica. Asimismo, se evaluara si la aplicacion
- retroactiva de los articulos 130 de la NUEVA LFCE y 183, fraccién I, de las DISPOSICIONES respecto
del elemento “Afectacién al ejercicio de las atribuciones de la Comisién”, resulta aplicable.

i) AFECTACION AL EJERCICIO DE LAS ATRIBUCIONES DE LA COMISION

ALSEA solicit6 la aplicacion retroactiva del articulo 130 de la NUEVA LFCE y 183, fraccién I, de las
DISPOSICIONES, pues considera que el elemento de “afectacicn al ejercicio de las atribuciones de la
Comision” le generaria un beneficio en caso de ser aplicado.

Atendiendo a la solicitud mencionada, de conformidad con los criterios judiciales aplicables al
principio de retroactividad,*3 el requisito esencial para que proceda la aplicacion retroactiva de una

L

342 Al respecto, 1a SCIN ha determinado, respecto al elemento “Reincidencia o antecedentes del infractor” previsto en el articulo 36
de la LFCE que “Este elemento se encuentra directamente relacionado con el articulo 35 de la ley de la materia, donde se prevé que
en caso de reincidencia, se podrd duplicar la multa impuesta. La ldgica subyacente es, por supuesto, que la multa simple no genera
incentivos de cumplimiento legal y por lo tanto es necesario duplicarla, no obstante puede haber agentes cuyas ganancias esperadas
por un acto que viole la ley de la materia superen cualquier limite de multa”. Véase el amparo en revision 624/2012 resuelto por la
Segunda Sala de la SCIN en sesion de ocho de abril de dos mil quince.
343 Asf, son aplicables por analogia los siguientes criterios: i) “MULTAS FISCALES. DEBEN APLICARSE EN FORMA
RETROACTIVA LAS NORMAS QUE RESULTEN BENEFICAS AL PARTICULAR. Si la imposicién de las sanciones (penales o
Jiscales) tiene como jinalidad mantener el orden piblico a través del castigo que, en mayor o menor grado, impone el Estado al que
incurre en una infraccion, debe considerarse que las multas fiscales tienen una naturaleza similar a las sanciones penales y, por tanto,
la aplicacion en forma retroactiva de las normas que beneficien al particular, se apega a lo dispuesto por el articulo 14 constitucional
y al principio de retroactividad en materia penal aceptado por la jurisprudencia, la ley y la doctrina, en tanto que, por tratarse de
castigos que el Estado impone, debe procurarse la mayor equidad en su imposicidn, en atencién a lo dispuesto por el articulo Io. de
la Carta Magna [Enfasis afiadido].” Jurisprudencia; Ya. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta, Tomo VI, Marzo de 1998; Pag. 333; ii)
“RETROACTIVIDAD DE LA LEY Y APLICACION RETROACTIVA. SUS DIFERENCIAS. El andlisis de retroactividad de las
leyes implica estudiar si una determinada norma tiene vigencia o aplicacion respecto de derechos adquiridos o situaciones juridicas
acaecidas con anterioridad a su entrada en vigor. En cambio, el andlisis sobre la aplicacion retroactiva de una ley supone la
verificacion de que los actos materialmente administrativos o jurisdiccionales estén fundados en normas vigentes, y que en caso de un
conflicto de normas en el tiempo se apligue la que genere un mayor beneficio al particular [Enfasis afadido]” Jurisprudencia; 9a.
Epoca; 1a. Sala; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXXIII, Abril de 2011; Pag. 285, y iii) “PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE LA
NORMA POSTERIOR MAS FAVORABLE. PROCEDE APLICARLO EN BENEFICIO DEL GOBERNADO CUANDO LA
NUEVA DISPOSICION DEJA DE CONSIDERAR ANTIJURIDICA L4 CONDUCTA SANCIONADA CON MULTA FISCAL. Si
se toma en cuenta que esta Segunda Sala en la jurisprudencia 2a./J. 8/98 de rubro: "MULTAS FISCALES. DEBEN APLICARSE EN
FORMA RETROACTIVA LAS NORMAS QUE RESULTEN BENEFICAS AL PARTICULAR.", determiné que el principio de
retroactividad de la norma mds favorable, que tradicionalmente se vinculaba exclusivamente con los delitos y las penas, se ha
extendido a las multas fiscales dada la similitud que guardan con las penas, por identidad de razon el citado principio resulta también
aplicable cuando lo que se modifica no es la norma sancionadora, en si misma, sino la que considera antjjuridica la conducta del
administrado, o la que fija el alcance de ésta, y como consecuencia de ello deja de ser punible la conducta en que incurrié el gobernado
con anterioridad a su vigencia, en virtud de la repercusion que esa modificacion tiene en la sancion respectiva. Empero, el beneficio
de la aplicacion retroactiva de la norma posterior mds favorable respecto a las multas fiscales, opera siempre que dicha norma se
expida o cobre vigencia cuando aiin no se emite la resolucion correspondiente o se encuentra transcurriendo el plazo legal que tiene
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disposicion normativa especifica, consiste en que dicha disposicidn al aplicarse al caso concreto, sea
benéfica para el particular; es decir, que la aplicacion de la norma derive en una consecuencia positiva
para el mismo. La solicitud de ALSEA podria ser aplicable respecto a que se podria considerar “el
grado de cooperacién con la Comisién”. En particular, cabe aclarar que esta disposicion en si misma no
implica en todos los casos un beneficio al particular; es decir, el grado de cooperacion puede implicar
que la multa sea mayor o menor y no, como pretende ALSEA, que en todos los casos sea benéfica al
particular.

Respecto de ese elemento, esta autoridad no considera que haya existido tal cooperacion por parte de
ALSEA, pues el hecho de recibir notificaciones de actos emitidos por una autoridad, no presentar
pruebas ociosas y desahogar del REQUERIMIENTO, son parte de sus obligaciones, la tiltima de ellas
establecida en el articulo 34 bis 2 de la LFCE.

Asimismo, no se considera dentro del término “cooperacion” el hecho de que ALSEA presentara en
lugar de los|BJcoNTRATOS requeridos la totalidad ellos, pues fue en su beneficio ya que, como lo
indic6 ALSEA, en de los CONTRATOS solicitados por esta autoridad habia omitido las
CLAUSULAS;** es decir, que el porcentaje de CONTRATOS que tenian las CLAU a tenor si se
consideraban lo ONTRATOS requeridos a que si se consideraban los Aunado a lo
anterior, la aportacion de los CONTRATOS no fue motu proprio sino después de mediar el
REQUERIMIENTO de una porcion de los mismos, lo que conlleva a que el intento de subsanar su
incumplimiento no se pueda considerar esponténeo.3*?

Por otra parte, se advierte que ALSEA no ha aceptado expresamente haber incumplido con una de las
obligaciones contenidas en las CONDICIONES DE SUBSISTENCIA; de hecho, si bien acepta una omision,
niega que la misma encuadre en un supuesto de incumplimiento. Ademds, en su escrito de alegatos
realiza diversos argumentos aduciendo supuestas violaciones procesales que, como se ha demostrado
en la presente resolucion, carecen de sustento o resultan inoperantes. ‘

la autoridad para hacerlo [Enfasis afiadido]”. Jurisprudencia; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIX, Abril de 2013,
Tomo 2; Pag. 1321. ’

344 A saber, los TOS sefialados en los numerale“el “Cuadro 2. RATOS que no serdn considerados para los efectos
del incidente” y el “Cuadro 3. CONTRATOS con ESTIPULACIONES™. Si biel de loshCONTRATos no fueron considerados
por esta autoridad para la imputacion del posible incumplimiento, ello no era del conocimiento de ALSEA al momento de desahogar el
REQUERIMIENTO.

345 Sirve como sustento la aplicacion por analogfa de las tesis ya citadas: “DEFRAUDACION FISCAL EQUIPARADA. NO SE
ACTUALIZA LA EXCEPCION PREVISTA EN LA PARTE FINAL DEL ARTICULO 109 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACIGN, SI EL CONTRIBUYENTE INFORMA A LA AUTORIDAD FISCAL LA OMISION DEL PAGO DE
CONTRIBUCIONES, INCLUSO INDETERMINADAS, Y PROPONE CUBRIRLAS MEDIANTE DACION EN PAGO, PERO
ANTES DE REALIZARLQ, DICHA AUTORIDAD EMITE Y LE NOTIFICA UNA ORDEN DE VISITA CON MOTIVO DE TAL
INFORMACION.” Tesis aislada 1.60.P.96 P.; 9a. Fpoca; T.C.C.; S.I.F. y su Gaceta, Tomo XXII, Septiembre de 2005; Pig. 1445;
Registro: 177321; “PAGO O CUMPLIMIENTO ESPONTANEO DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS FEDERALES. SE
ACTUALIZA CUANDO SE SUBSANEN NO SOLO OMISIONES TOTALES, SINO TAMBIEN LAS PARCIALES O SE
CORRIJAN ERRORES EN LAS DECLARACIONES CORRESPONDIENTES.” Tesis Aislada 111.30.A.70 A.; 9a. Epoca; T.C.C.;
S.LF. y su Gaceta; Tomo XXVIII, Septiembre de 2008; Pag. 1379; Registro: 168844; asi como “MULTA IMPUESTA POR PAGO
NO ESPONTANEO DE IMPUESTOS. EL PAGO NO SE CONSIDERARA ESPONTANEQ SI MEDIO REQUERIMIENTO
PARA PRESENTACION DE DOCUMENTACION,” Tesis aislada; 7a. I'Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Volumen 127-132, Sexta Parte; Pag.
100; Registro: 251719.

126

‘sexqefed aoa1) :opeurwiy




3767
Pleno
Resolucion
Alsea, S.A.B. de C.V.
Incidente de cumplimiento y ejecucion

COMISION Bw. DE

COMPETENCIA ECONOMICA Expediente COND-001-2014- 1

De esta forma, no se considera que haya existido cooperacioén durante el incidente, por lo que no
podria ser benéfica la aplicacidn retroactiva de tales ordenamientos.

Pese a que ALSEA no cumple con la totalidad de los requisitos para que sean aplicados los articulos
130 de la NUEVA LFCE y 183, fraccion I, de las DISPOSICIONES, no pasa desapercibido el intento de
ALSEA por subsanar su incumplimiento a través de la notificacion de las ESTIPULACIONES a favor de
los arrendadores con los que celebré los CONTRATOS que no incluyen las CLAUSULAS, e incluso
respecto de los CONTRATOS a los que no estaba obligada en términos de la RESOLUCION.

. /

Lo anterior, sera tomado en consideracién en beneficio de ALSEA en la imposiciéon de la multa
correspondiente.

iii) INDICIOS DE INTENCIONALIDAD

ALSEA acepté en todos sus términos las condiciones y, en general, el contenido de la RESOLUCION,

obligandose a cumplirlos a partir de la FECHA DE ACEPTACION, por lo que conocia cuiles eran sus

obligaciones, asi como el alcance y consecuencias de las mismas y del respectivo incumplimiento; es

decir, ALSEA no solo conocia su obligacion de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS, sino que la

aceptd como condicion para la autorizacién de la concentracion notificada. Asi, ALSEA no podria
M alegar un desconocimiento de la existencia de sus obligaciones.

Ahora bien, por lo que hace a la voluntad o propésito de incumplir con la RESOLUCION, debe
considerarse que ALSEA no sefialé durante el incidente que su omisién de incluir las CLAUSULAS
derivara de un actuar negligente o de un error. No obstante, se advierten ciertos elementos que
permiten determinar que al menos existié un actuar negligente derivado de una violacién al deber
objetivo de cuidado que tenia ALSEA.

‘sexqered sop :opeurwiIq

En todo caso, se debe considerar que ALSEA cumplié con la inclusién de las CLAUSULAS en“
CONTRATOS y que en la verificacién del cumplimiento de la RESOLUCION apunta a la intencion de
cumplir con ésta, toda vez que fue dicho agente econémico quien intentd subsanar su incumplimiento
a través de las ESTIPULACIONES, las notificaciones respectivas y lo hizo de conocimiento de esta
COFECE, todo ello después de que se le requirieran CONTRATOS.

En este aspecto, debe sefialarse que la negligencia para cumplir con la RESOLUCION no impide
considerar actualizado el incumplimiento ni implica la inexistencia de una sancién que debe ser
ejemplar a efecto de disuadir posibles incumplimientos en el futuro. Al haber aceptado en todos sus
términos lo establecido en la RESOLUCION, incluso en un escenario de negligencia, se considera que
ALSEA debi6 implementar los mecanismos internos que aseguraran el cumplimiento de dichas
obligaciones. '

iv) MULTA MAXIMA Y CAPACIDAD ECONOMICA

[Espacio en blanco]
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A pesar de que el incumplimiento que ahora se le imputa ocurrié desde el “de dos mil -
catorce, cuando ya habia entrado en vigor la NUEVA LFCE, en beneficio de ALSEA,>* se considera
que la sancién a imponerse debe ser la correspondiente a la legislacién aplicable al EXPEDIENTE CNT,
es decir, la LFCE, méxime que la RESOLUCION fue emitida con fundamento en el articulo 19 de dicho
ordenamiento. De esta forma, la norma conforme a la cual se sancionara a ALSEA es la fraccion XI
del articulo 35 de la LFCE, misma que establece: “ARTICULO 35.- La Comisién podrd aplicar las
siguientes sanciones: [...] XI. Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del agente

econdmico, por haber incumplido la resolucion emitida en términos de los articulos 19 y 33 bis 2 de esta
Ley o en las fracciones 1y Il de este articulo. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en

que se incurra, para lo cual la Comisién deberd denunciar tal circunstancia al Ministerio Publico [énfasis
afladido]”.
Ahora bien, la LFCE, en su articulo 36, impone a la COFECE la obligacién de considerar la capacidad
econdémica del agente econémico involucrado al imponer e individualizar sus sanciones. En ese
sentido, esta autoridad cuenta con la declaracion anual para el ejercicio fiscal del dos mil catorce de
ALSEA, dado que es un hecho notorio para esta autoridad la existencia de las constancias que obran
en los archivos de esta COFECE,**" como las pertenecientes al expediente 10-001-2014, que

é

N
)

346 Al respecto, resultan aplicables las siguientes tesis judiciales: “INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. CUANDO EXISTA
CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO ENTRE NORMAS SANCIONADORAS QUE PRESCRIBEN LA APLICACI ON DE
MAS DE UNA PENA, EL JUZGADOR NO PUEDE SECCIONARLAS. El principio de legalidad en materia penal, consagrado en
el articulo 14 constitucional, prescribe que corresponde en exclusiva al legislador establecer, por medio de leyes, los delitos y las
penas aplicables por su comisién. A la luz de dicho principio, es de estimarse que en aquellos casos en que existe un conflicto de leyes
en el tiempo entre normas que establecen, cada una de ellas, distintas penas que deben ser aplicadas al condenado como consecuencia
de la COFECE del delito, el juzgador debe seleccionar aquella norma que resulte mds benéfica para el inculpado, pero en los exactos
términos en que ésta fue prevista por el legislador. En consecuencia, en ese tipo de casos, el juzgador no puede seccionar las
disposiciones sancionadoras en conflicto, con el objeto de seleccionar, entre la totalidad de penas previstas en éstas, aquellas que
aisladamente consideradas resultan mds benéficas para el inculpado, puesto que tal proceder equivaldria a crear una pena nueva,
distinta a las contempladas por el legislador en las normas que se encuentran en conflicto, con base en los elementos integrantes de
cada una de ellas. Situacion que contraviene de manera flagrante el principio constitucional antes referido”, Jurisprudencia 1a./J.
105/2005; 9a. Epoca; la. Sala; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXII, Septiembre de 2005; Pag. 129; Registro: 177281; asi como
“INDIVIDUALIZACION DE LA PENA DE PRISION. CUANDO EXISTA CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO, EL
JUZGADOR DEBE APLICAR LA QUE RESULTE MAS BENEFICA PARA EL REO Y NO AMBAS, AJUSTANDOSE AL
PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD DE LA LEY. La interpretacion sistemdtica del articulo 14 constitucional, en relacién con el
articulo 10 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, informa que cuando entre en vigor una nueva ley aplicable al caso
concreto, el juzgador deberd aplicar la que resulte mds favorable al reo, esto es, la que permita imponerle una pena inferior; sin
embargo, esta regla no implica que el juzgador, al individualizar la pena de prision, deba tomar en cuenta la minima o mdxima del
nuevo ordenamiento y la mdxima o minima de la ley derogada para obtener el marco de punibilidad aplicable, pues aunque esos
limites fueron mds benéficos para el reo, ello romperia el principio de indivisibilidad de la ley, porque conforme a las fuentes del
ordenamiento juridico mexicano, el Poder Judicial no tiene la potestad de crear una ley, luego, los mdrgenes asi elaborados estarian
Juera de nuestro sistema juridico, al carecer de la validez formal que otorga el proceso legislativo, ademds, debe entenderse como ley
Javorable solamente una de las que entran en conflicto (la derogada o la nueva) y no ambas, dado que se llegaria al extremo de
considerar como ley un marco de punibilidad creado por el Juez y no por el legislador, a quien le corresponde la facultad exclusiva
de elaborar y expedir leyes, establecer los delitos y determinar los pardmetros minimo y mdximo de las penas de prision, de acuerdo
con los cuales debe sancionarse al responsable de un delito; por tanto, es indebido que la autoridad responsable integre una norma
con palabras, textos, frases u oraciones de los ordenamientos en conflicto, bajo el argumento de aplicar una ley favorable”, Tesis

‘sexqefed san :opeurwig

Aislada [.50.P.36 P; 9a. Epoca; T.C.C.; S.LF. y su Gaceta; Tomo XX, Agosto de 2004; P4g. 1617; Registro: 180872. /7
37 Sirven de apoyo a lo anterior las siguientes tesis: i) “HECHO NOTORIO. PARA QUE SE INVOQUE COMO TAL LA
EJECUTORIA DICTADA CON ANTERIORIDAD POR EL PROPIO ORGANO JURISDICCIONAL, NO ES NECESARIO QUE L J
LAS CONSTANCIAS RELATIVAS DEBAN CERTIFICARSE. Conforme al articulo 88 del Cédigo Federal de Procedimientos y
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contienen informacién sobre los ingresos acumulables de ALSEA correspondientes al afio dos mil
catorce Con base en dichos documentos, los cuales han sndo 1ntegrados al presente EXPEDIENTE en

Asimismo, el articulo 35, fraccién X1 y segundo parrafo, de la LFCE establece que:

“Articulo 35. La Comision podra aplicar las siguientes sanciones:

[...]

XL Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del agente econdmico, por haber
incumplido la resolucién emitida en términos de los articulos 19y 33 bis 2 de esta Ley o en las fracciones
1y Il de este articulo. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que se incurra, para
lo cual la Comision deberd denunciar tal circunstancia al Ministerio Piublico;

L]

Los ingresos sefialados en las fracciones IV, V, VI, VII, VIII, XI, Xll y XIII serdn los acumulables para el
agente econénico directamente involucrado, excluyendo los obtenidos de una fuente de riqueza ubicada
en el extranjero, asi como los gravables si éstos se encuentran sujetos a un régimen fiscal preferente, para
(‘\ los efectos del Impuesto Sobre la Renta del vltimo ejercicio fiscal en que se haya incurrido en la infraccion
respectiva. De no estar disponible, se utilizara la base de cdlculo correspondiente al ejercicio fiscal

. 33
anterior’”,

Asi, la multa maxima por haber incurrido en la condy
ingresos acumulables de ALSEA, corres

'sauo[3u91 sop £ seiqered s19s1591p :opeUIWIY

Esto implica que ALSEA tiene la capacidad econémica suficiente para hacer frente incluso al maximo
de la sanci6n prevista por el articulo 35, fraccion XI de la LFCE aplicable.

Civiles, de aplicacién supletoria a la Ley de Amparo, los 6rganos jurisdiccionales pueden invocar hechos notorios aun cuando no
hayan sido alegados ni demostrados por las partes. Asi, los titulares de los drganos jurisdiccionales pueden vilidamente invocar como
hechos notorios las resoluciones que hayan emitido, sin que resulte necesaria la certificacion de las mismas, pues basta con que al
momento de dictar la determinacion correspondiente la tengan a la vista™. Jurisprudencia: 2a./J. 103/2007; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F.

y su Gaceta; Tomo XXV, Junio de 2007; Pag. 285. Registro: 172215; y ii) “HECHOS NOTORIOS. LOS MINISTROS PUEDEN
INVOCAR COMO TALES, LOS EXPEDIENTES Y LAS EJECUTORIAS TANTO DEL PLENO COMO DE LAS SALAS DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. De conformidad con el articulo 88 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, de aplicacién supletoria a la Ley de Amparo, segiin lo dispuesto por el artfculo 20. de este ordenamiento, resulta vilida la
invocacion de hechos noforios, aun cuando no hayan sido alegados ni demostrados por las partes. En ese sentido, es indudable que
como los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion integran tanto el Pleno como las Salas de este Alto Tribunal, al
resolver los juicios que a cada drgano corresponda, pueden vilidamente invocar oficiosamente, como hechos notorios, los expedienies
y las ejecutorias de aquéllos, como medios de prueba aptos para fundar una sentencia, sin que sea necesaria la certificacién de sus
datos o el anexo de tales elementos al sumario, bastando con tenerlos a la vista, pues se irata de una facultad emanada de la ley que
puede ser ejercida para resolver la contienda judicial. Tesis aislada: P. 1X/2004; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIX,

m Abril de 2004; Pag. 259. Registro: 181729.

348 Como s¢ observa en la “DECLARACION DEL EJERCICIO. PERSONAS MORALES DEL REGIMEN GENERAL F18”, cifra visible
en folios 2956 y 2969.
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CUARTA. En cumplimiento a la sentencia del AMPARO EN REVISION, se procede al andlisis del
argumento que motivo la concesion del amparo de la Justicia de la Unidn al tenor de lo sefialado por
el TRIBUNAL ESPECIALIZADO, quien ordend atender “a las consideraciones precisadas en el punto XVIII
del considerando quinto de esta resolucion, ademds de lo resuelto en la parte final del iiltimo considerando
de la sentencia que se revisa, individualice la sancion econdmica, con base con las circunstancias particulares
de la infraccion”,* consideraciones que han sido expuestas en los numerales TRIGESIMO SEXTO y
TRIGESIMO OCTAVO del apartado “I. ANTECEDENTES” de la presente resolucion.

En consecuencia, a continuacion, se analiza el elemento de gravedad establecido en el articulo 36 de
la LFCE, y se procede al célculo ¢ imposicién de la sancién que corresponda:

v) GRAVEDAD DE LA INFRACCION

Para efecto de determinar la gravedad del incumplimiento acreditado, esta autoridad debe analizar
los elementos particulares del caso a fin de establecer el grado o escala de la lesién juridica®>
producida por la conducta infractora, en especifico la lesion juridica producida por la condicién

particular que se incumplio.

Para ello, es fundamental definir el bien juridico que se lesiona cuando se incumplen las condiciones
a las que se sujeta la autorizacion de una concentraclon

El articulo 28, parrafo décimo cuarto, de la CPEUM establece que: “[e]! Estado contard con una
Comision Federal de Competencia Econdmica, que serd un 6rgano autonomo, con personalidad juridica y
patrimonio propio, que tendrd por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir,
investigar y combatir los monopolios, las prdcticas monopdlicas, las concentraciones y demds restricciones
al funcionamiento eficiente de los mercados, en lgos térmings que establecen esta Constitucion y las leyes. La

Comision contard con las facultades necesarias para cumplir eficazmente con su objeto, entre ellas las de
ordenar medidas para eliminar las barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el acceso a

insumos esenciales, y ordenar la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones de los
agentes econémicos, en las proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos”.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la LFCE es el ordenamiento reglamentario del articulo 28 de
la CPEUM, el cual ha sido declarado por la Segunda Sala de la SCIN de orden piblico e interés

social, 33! por lo que interesa a la sociedad en general que la COFECE realice su labor de prevencién

349 P4gina 126 de la ejecutoria del AMPARO EN REVISION.

350 P4gina 110 de la ejecutoria del AMPARO EN REVISION: “La individualizacion de la gravedad de la sancidn no puede sustentarse
genéricamente en que el incumplimiento de una condicién de subsistencia pone en riesgo o impide que se colmara el objeto preventivo
de la legislacion en materia econdmica, lo que produce un detrimento al orden piiblico y al interés social; ya que dicho elemento, debe
estar motivado racionalmente con base en los elementos particulares del caso, ello con la finalidad de esclarecer el grado o escala de
lesion juridica producida por la conducta infractora, a fin de que el agente econémico conozca las consecuencias de su actuar.”

351 Sirven de apoyo las siguientes jurisprudencias: i) “SUSPENSION EN EL JUICIO DE ,AMPARO. NO PROCEDE
CONCEDERLA CONTRA LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION Y DOCUMENTACION FORMULADOS POR LA
COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA EN EJERCICIO DE SUS F UNCIONES PARA INVESTIGAR PRACTICAS
MONOPOLICAS, PORQUE DE OTORGARSE SE AFECTARIA EL INTERES SOCIAL Y SE CONTRAVENDRIAN
DISPOSICIONES DE ORDEN PUBLICO. Es improcedente conceder la suspensién solicitada en contra de los requerimientos de
informacion y documentacion formulados por la Comision Federal de Competencia en ejercicio de sus atribuciones previstas en los
articulos 24, fraccién 1y 31, primer pdrrafo, de la Ley Federal de Competencia Econdmica, dirigidas a investigar prdcticas que
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de las conductas que puedan restringir el funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y
servicios. Lo cual fue reconocido de esta forma en la exposicion de motivos de la LFCE, en la que se
sefiala:

“Para el tratamiento de las concentraciones se opté por un método pragmdtico y preventive. La
experiencia de otros paises demuestra una mayor efectividad cuando se evaliian_las concentraciones

previamente a su_consumacidn gue cuando ya se llevaron a cabo, ya que en este iltimo caso es muy

complejo regresar al estado originario de las cosas.

[.-]

Una vez definidos los diferentes mercados relevantes afectados por una concentracion, la resolucién de la
autoridad consideraria el posible impacto monopdlico de la concentracion en cada mercado. Las
operaciones no deberdn realizarse cuando puedan dar lugar a la monopolizacién de un determinado
mercado.

Para estos efectos, la_iniciativa_establece una serie de_elementos gue permitan evaluar el efecto

anticompetitivo de las concentraciones, como serian la capacidad de respuesta de los competidores para
evitar que una determinada empresa fusionante incurra en prdcticas anticompetitivas unilateralmente.
Ninguno de estos elementos seria por si mismo suficiente ni bastaria para que una concentracion sea
considerada monopdlica, ya que cada mercado tiene caracteristicas distintas.

[...]

pueden resultar monopdlicas, en virtud de no satisfacerse el requisito contemplado en la fraccion Il del articulo 124 de la Ley de
Amparo, consistente en que no se afecte el interés social, ni se contravengan disposiciones de orden pitblico. Lo anlerior porque la ley
citada en primer lugar, conforme a su_articulo lo., es reglamentaria del articulo 28 de la_Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y, por ende, de orden publico e interés social, por lo que al ser su fin principal proteger el proceso de libre
concurrencia en lodas las dreas de la economia nacional, mediante la prevencion, sancién y eliminacién de monopolios, prdcticas
monopdlicas y demds sistemas que afecten el expedito funcionamiento del mercado, obligando al piblico consumidor a pagar precios
altos en beneficio indebido de una o varias personas, los indicados requerimientos no son susceptibles de suspenderse, porque de lo
contrario se permitiria a las quejosas dejar de proporcionar los informes y documentos requeridos, con lo cual se harian nugatorias
las facultades relativas y se paralizaria el procedimiento de investigacion respectivo [Enfasis afiadido]”. Jurisprudencia 2a./). 37/2004;
9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIX, Abril de 2004; Pag. 447, Registro: 2a./l. 37/2004.; y ii) “SUSPENSION
DEFINITIVA. NO PROCEDE CONCEDERIA CONTRA LOS ACTOS PROHIBITIVOS CONTENIDOS EN LAS
RESOLUCIONES EMITIDAS POR LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA, APOYADAS EN EL
ARTICULO 10 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, PUES DE OTORGARSE SE INCORPORARIAN A LA ESFERA JURIDICA
DEL GOBERNADO DERECHOS QUE NO TENIA ANTES DE LA EMISION DE TALES ACTOS. Es improcedente conceder la
suspension definitiva solicitada en contra de los efectos de las resoluciones emitidas por la Comision Federal de Competencia
Econdmica, consistentes en la prohibicion de realizar las conductas a que se refiere expresamente el articulo 10 de la ley federal
relativa, que pueden resultar monopélicas, en virtud de que no se satisface el requisito previsto en la fraccién Il del articulo 124 de la
Ley de Amparo. Lo anterior es asi, pues la ley federal antes citada, reglamentaria del articulo 28 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es de orden publico e interés social, y tiene como fin principal proteger el proceso de libre concurrencia
en todas las dreas de la economia nacional, mediante la prevencién y eliminacién de monopolios, prdcticas monopdlicas y demds
sistemas que afecten el expedito funcionamiento del mercado, obligando al piiblico consumidor a pagar precios altos en beneficio
indebido de una o varias personas determinadas, de manera que las medidas tomadas por la autoridad responsable, al prohibir a la
parte quejosa la realizacion de actos o conductas que puedan constituir prdcticas monopélicas, no son susceptibles de suspenderse,
mdxime que tales actos se encuentran expresamente prohibidos por la ley, por lo que aquélla no estd legitimada para realizar tales
conductas y, por ende, de concederse la suspensién, y levantar la prohibicion de los actos a que se alude, seria tanto como permitir al
impetrante de garantias la realizacion de prdcticas monopdlicas que nunca formaron parte de su esfera juridica, lo que implicaria

m que con la medida cautelar se estaria creando a favor del gobernado un derecho que no tenia antes de la emision del acto reclamado,
afectindose el interés social y el orden publico [Enfasis aiftadido]”. Jurisprudencia 2a./J. 53/2002; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo X VI, Julio de 2002; Pag. 358, Registro: 186413.
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La iniciativa no pretende se establezca una oposicion sistemdtica a las fusiones. Por ello, se especifican

los actps que deberdn someterse a consideracion de la autoridades en forma previa, para que sélo las
fusiones que pudieran representar un serio riesgo a la competencia sean evaluadas y, a la vez, se eviten
simulaciones o la préctica de adquirir una empresa con base en operaciones pequefias sucesivas.”

En aras del cumplimiento de su objeto, la LFCE no sélo establece diversas normas prohibitivas o
imperativas, sino que también prevé atribuciones que permiten a la autoridad ejercer funciones de
naturaleza preventiva para proteger el funcionamiento eficiente de los mercados.

Entre los principales instrumentos preventivos previstos en la LFCE se encuentra ¢l procedimiento
para la notificacién de concentraciones y la imposicion de condiciones. Dichos procedimientos
permiten evitar que se afecte el mercado como consecuencia de la realizacién de concentraciones
ilicitas, lo que el legislador trata de evitar al establecer un procedimiento preventivo, ya que es mas
dificil volver al estado que tenia el mercado antes de su afectacién, por ello el procedimiento
preventivo permite proteger de forma efectiva la posible afectacién por concentraciones ilicitas, por
otro lado evita las dificultades y los costos que conlleva investigar y, en su caso, sancionar, con
posterioridad a su realizacion, las concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafiar o
impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios 1gua1es similares o
sustancialmente relacionados.

Dicho criterio lo ha reafirmado el PJF, como se observa en la sentencia de amparo en revisién R.A.

73/2015 emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa
Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones,**? que realizé un
andlisis del procedimiento de notificacion de concentraciones y, especificamente de la naturaleza
juridica de las condiciones que se imponen en éste:

“En primer término, resulta pertinente establecer que la naturaleza juridica de la condicién aludida no
corresponde a la descripcion de una infraccién cuya previsién y punibilidad pertenezca al dmbito del
derecho administrativo sancionador. La concentracién de agentes economicos se encuentra regida por
disposiciones de naturaleza econémica-regulatoria, en la medida que su realizacién estd condicionada a
la autorizacién (sancién) que emita la administracion publica, a partir del andlisis de diversos elementos,
como son el poder que los involucrados ejerzan en el mercado relevante, el grado de conceniracion y sus
efectos, la participacién de otros agentes econdmicos, la eficiencia del mercado, asi como otros criterios
e instrumentos analiticos previstos en disposiciones regulatorias y en otros criterios técnicos.’”

332pjgina web consultada que contiene la resolucién piblica de la sentencia del amparo en revision R.A.73/2015:
https://sise.cjf.gob.mx/SVP/word | .aspx?arch=1304/13040000170986860005004.doc_1&sec=Mario_Jim%C3%A9nez_Jim%C3%A
9nez&svp=1

353 La nota al pie de la resolucion que se transcnbe sefiala: “De conformidad con lo dtspuesto enel amculo 63 de la Ley Federal de
Competencia Econdmica, el cual es del tenor siguiente: “Articulo 63. Para determinar si la concentracion no debe ser autorizada o
debe ser sancionada en los términos de esta Ley, se considerardn los siguientes elementos: - - - I. El mercado relevante, en los términos
prescritos en esta Ley; - - - II. La identificacion de los principales agentes econémicos que abastecen el mercado de que se trate, el
andlisis de su poder en el mercado relevante, de acuerdo con esta Ley, el grado de concentracion en dicho mercado; - - - IIl. Los
efectos de la concentracién en el mercado relevante con respecto a los demds competidores y demandantes del bien o servicio, asi
como en otros mercados y agentes econémicos relacionados; - - - IV. La participacion de los involucrados en la concentracion en
otros agentes econémicos y la participacién de otros agentes econdmicos en los involucrados en la concentracion, siempre que dichos
agentes econdmicos participen directa o indirectamente en el mercado relevante o en mercados relacionados. Cuando no sea posible
identificar dicha participacién, esta circunstancia deberd quedar plenamente justificada; - - - V. Los elementos que aporten los agentes
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Tales medidas tienen por finalidad prever que no se afecte o deteriore el funcionamiento eficiente de los
mercados y el proceso de libre concurrencia. La autorizacién aludida consiste en un acto unilateral de la
administracién publica, por medio del cual un particular puede desarrollar una actividad para la que estd
previamente legitimado, pues el interesado tiene un derecho preexistente, supeditado a que se cubran
ciertos requisitos, condiciones o circunstancias, que valorara la autoridad,**

Asi, el érgano regulador podrd imponer condiciones a los agentes econdmicos que pretendan la
concentracion, con la finalidad de garantizar que con la autorizacién de dicha operacion no se obstaculice,
disminuya, dafie o impida la libre concurrencia o la competencia econdémica.’*

En congruencia con lo expuesto, es dable estimar que las condiciones a las que se llegue a sujetar la
autorizacion de las concentraciones de agentes econémicos, constituyen actos juridicos administrativos de
naturaleza regulatoria (cldusulas regulatorias), de orden ptblico e interés social, vinculados al marco
legal en materia de libre concurrencia, competencia economica, monopolios, prdcticas monopélicas y
concentraciones. La experiencia internacional en materia de competencia econémica corrobora los
asertos precedentes, pues como sucedié en los Estados Unidos de América con la promulgacion de la Ley
de Mejoras al Derecho para la Competencia Hart-Scott-Rodino (Antitrust Improvements Act) de mil
novecientos setenta y seis, al establecerse un procedimiento obligatorio de notificacion previa a la fusién
de empresas (andlogo al caso mexicano), se modifica la manera como se vigila el cumplimiento de las
normas relativas a fusiones, al generar que las dependencias estatales funjan mds como reguladores que
anticipan o prevén situaciones eventuales, por lo que negocian medidas precautorias o de reparacién
consensuales que como litigantes que impugnan transacciones ilicitas®’

m La implementacidn de los procedimientos de notificacién de concentraciones se aparta de la tendencia
general del sistema de derecho de la competencia, de valorar la conducta después de los hechos, pues al
analizar tales concentraciones de manera previa a su realizacion, el gobierno funge como una entidad
regulatoria®’ dotada de atribuciones para imponer medidas bajo una perspectiva ex ante. De esta forma,
la politica relativa a las concentraciones se rige por los lineamientos expedidos por las dependencias
encargadas de vigilar el cumplimiento de las normas en la materia.

Las politicas publicas implementadas por los gobiernos de los Estados involucran cursos de accién y flujos
de informacion relacionados con un objetivo politico definido en forma democrdtica; los que son
desarrollados por el sector piiblico y, frecuentemente, con la participacién de la comunidad y el sector
privado.’®® Las politicas publicas de cardcter regulatorio comprenden todas las actividades -normativas o
no- que pretenden influir directa o indirectamente en las conductas o comportamientos de los agentes y
operadores, y en la consecucion de los objetivos deseados. Regular, por tanto, no se limita a la emision de
normas, sino que comprende otras actividades tales como la direccion y organizacién piblicas de los

econdmicos para acreditar la mayor eficiencia del mercado que se lograria derivada de la concentracién y que incidird

Javorablemente en el proceso de competencia y libre concurrencia, y - - - VI Los demds criterios e instrumentos analiticos que se

establezcan en las Disposiciones Regulatorias y los criterios técnicos.”

3% La nota al pie de la resolucién que se transcribe sefiala: “Ramirez Marin, Juan, Derecho Administrativo Mexicano, Primer Curso,

editorial Porrua, México, 2009, pdgina 383.”

353 La nota al pie de la resolucion que se transcribe sefiala: “Las concentraciones que generen los efectos referidos se considerardn

ilicitas, tal como lo previene el articulo 62 de la Ley Federal de Competencia Econémica, el cual dispone lo siguiente: “Articulo 62.

Se consideran ilicitas aquellas concentraciones que tengan por objeto o efecto obstaculizar, disminuir, daitar o impedir la libre

concurrencia o la competencia econémica.”.”

336 La nota al pie de la resolucién que se transcribe sefiala: “Gellhorn, Ernest; Kovacic E., William; y Calkins, Stephen, Derecho y

Economia de la Competencia, editado por la Comision Federal de Compeltencia, con autorizacion de Thomson Reuters/West, 2004,

paginas 411y 412.

357 La nota al pie de la resolucion que se transcribe sefiala: “/dem, pdgina 414.” ’
m 358 La nota al pie de la resolucion que se transcribe sefiala: “24 Lakera P., Eugenio, Politica y Politicas Piblicas, estudio contenido en

el proyecto “Politica y Politicas Publicas en los Procesos de Reforma en América Latina. Similitudes y Diversidades”, elaborado por

la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) -Proyecto FRA/02/073.”
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sectores o0 mercados. La politica regulatoria en materia de competencia econémica se caracteriza por ser
el conjunto de actuaciones publicas tendentes a la observancia y seguimiento del sector, a la supervision
de las empresas reguladas, a la adjudicacion de derechos y la concrecion de sus obligaciones, a la
inspeccion de la actividad, asi como a la resolucién de confllictos, entre otros aspectos. De esta forma, las
politicas regulatorias genéricas presentan diferencias con las que son propias de la materia de
competencia econdmica. Las primeras presuponen amplias facultades del Estado para imponer
condiciones a la actividad de los agentes econémicos y tienen un propdsito previsor de situaciones nocivas,
en tanto que las segundas comprenden también la revision de la legalidad de la actuacion de dichos agentes .
en el mercado, de acuerdo con hechos ya verificados o pasados, atendiendo a los resultados que refleja el
Juncionamiento de aquél. Por tanto, las facultades que se ejercen ex post tienden a verificar la legalidad
de las prdcticas de negocios de los agentes econémicos, con posterioridad a su realizacion. En cambio, las
Jacultades que se ejercen ex ante se dirigen a la consecucion de objetivos especificos de politica piblica.**
De acuerdo con lo anterior, el andlisis para la autorizacién de concentraciones o fusiones parte de un
componente econdmico cuya metodologia se basa en una perspectiva de estudio ex ante, la cual considera
las consecuencias dindmicas que las decisiones actuales generardn en la actividad futura de los agentes
econémicos en el mercado de que se trate; a diferencia del tradicional andlisis legal dirigido a la solucién
de controversias, el cual parte de una perspectiva ex post, en la cual la decision judicial de casos atiende
a eventos pasados.

La perspectiva ex ante empleada por el 6rgano regulador al analizar las concentraciones o fusiones sujetas

a su autorizacion es reflejo de diversos principios econémicos que ven no inicamente los efectos

inmediatos de los actos o politicas en la materia, sino las consecuencias que en el largo plazo pueden _ (
legar a generar en el mercado. Las distinciones apuntadas entre la funcién administrativa de autotutela !
del orden publico en materia de competencia econémica y la actividad sancionadora del Estado en dicha

malteria, resultan relevantes para el presente caso, dade que las condiciones a las que se sujeta la

autorizacién de las concentraciones de los agentes econdmicos no constituyen normas sancionatorias de

ilicitos analizables desde una perspectiva ex post, sino que se trata de directrices de contenido

programdtico dirigidas a la consecucién de fines publicos™ 3%

Asimismo, la sentencia del juicio de amparo en revisién R.A. 80/2014 emitida por el Segundo
Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia
Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones indica lo siguiente:3¢!

“Ahora bien, respecto a la gravedad, la autoridad responsable establecié que en la resolucion recurrida,
se sefial6 que el incumplimiento es grave atento a la desobediencia realizada por [ ...}, por la conjuncién
de tres situaciones:

1.- Por incumplir una determinacién en la cual se habia detectado un inminente riesgo al proceso de
competencia y libre concurrencia, y en la cual se sefial6 con claridad que dicho riesgo real sélo podia ser
evitado con el cumplimiento irrestricto de las condiciones impuestas.

2.- La importancia del mercado en el cual dicho riesgo fue identificado, atendiendo a que se trata de un
bien o servicio de interés publico; y,

3% La nota al pie de la resolucién que se transcribe sefiala: “Massimo Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge
University Press, Cambridge, Reino Unido, 2003, prefacio. 26 Henry N. Butler, Christopher R. Drahozal y Joanna Shepherd,
Economic Analysis for Lawyers, Carolina Academic Press, Durham, Carolina del Norte, Estados Unidos de América, 2014, tercera
edicidn, pdgina 33.”

360 Paginas 94 a 99 de la resolucién del amparo en revisién 73/2015, emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones.

¥l pigina web consultada que contiene la resolucion piblica de la sentencia del amparo en revision Ra. 80/2014:
hitps://sise.cjf. gob.mx/SVP/word L.aspx?arch=1305/13050000161644430005004004.doc_1&sec=Jos%C3%A9_Arturo_Gonz%C3%

Allez_Vite&svp=1
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3.- El hecho de que la materia de competencia es de orden publico se encuentra por encima del interés
particular,

De los elementos anteriores, acotd que el mds importante es el descrito en el punto niimero tres, ya que la
conducta del incumplimiento genera un riesgo en un mercado importante por ser una actividad de interés
priblico, lo que califica a dicho incumplimiento como grave, es decir, aclaré que no se sanciona a |[...]
porque el mercado sea importante, sino porque generd un riesgo real en el mismo, en ese estado de cosas,
no asiste razén a la quejosa en cuanto a que la autoridad responsable confunda la conducta con un
incumplimiento ast como, que mejore la fundamentacion o motivacion de la resolucion reclamada.

Lo anterior es asi, si se toma en cuenta, como lo establecié la Comision en la resolucion reclamada, en la

parte que indica la quejosa, el procedimiento de verificacidn sobre el cumplimiento de una condicion, no
tiene por objeto determinar los dafios que podrian causar las conductas desplegadas en el mercado, sine
el _posible riesgo que puede actualizarse con la inobservancia de la condicidn, puesto que no_debe
soslayarse el fin preventivo y no correctivo que tiene a efecto de evitar que se disminuya, dafie o impida
la_competencia y_la_libre concurrencia respecto de bienes o Sservicios iguales o similares o
sustancialmente relacionados, comg lo dispone el articulo 16 _de la Ley Federal de Competencia
Econdmica: de ahi que la_inobservancia _de la_condicion, haga evidente el riesgo para el mercado
relevante y, por consiguiente, constituya el motivo para imponer la sancion que corresponda.
En ese contexto, no asiste razén a la quejosa en cuanto afirma que se transgrede el principio de exacta
aplicacion de la ley penal aplicable por analogia al derecho administrativo sancionador, pues se insiste a
través del incidente de verificacion de cumplimiento de una resolucién emitida por el Pleno de la Comision
' Federal de Competencia, no se castiga una conducta especifica atribuida a un agente econdmico, sino que
se decir, se verifica la actualizacion de un supuesto cierto previsto por el articulo 35 de la Ley Federal de
Competericia Econdmica, de ahf que cualquier incumplimiento a una condicidn implica la actualizacion
de un riesgo grave para el mercado que se pretende proteger, como en el caso es el relativo donde la

concentracion [ ...] ofrece el servicio de televisiony audio restringidos por cable.

En ese estado de cosas, es infundado el argumento consistente en que la autoridad responsable omitiera
pronunciarse en relacién a si las conductas realizadas por la quejosa tuvieron algiin efecto dentro del
mercado, ya que a ese respecto destacd, que el incumplimiento de las condiciones establecidas en una
resolucion no requiere para ser sancionado, de la existencia de un dafio en el mercado, pues se trata del
ejercicio de las facultades preventivas y no correctivas de esa autoridad, tan es asi que desde que se
resolvié el expediente CNT-018-2007, el Pleno de la Comision Federal de Competencia establecio que la
concentracion notificada, podria generar un dafio en el mercado relevante y finalmente al consumidor, por
lo que se requeria, entre otras medidas, garantizar que [...] no participara directa o indirectamente en
los consejos u érganos de 'control y/o toma de decisiones de otros agentes economicos que fueran
competidores actuales o potenciales, ya que aumentarian su participacion en el mercado y podria llegar a
generar los incentivos para la comisién de prdcticas monopdlicas e incluso el desplazamiento o la
restriccion del suministro de contenidos a otros competidores actuales o potenciales [énfasis

afiadido]”.362
Asi, el articulo 35, fraccion X1, de la LFCE, sanciona el incumplimiento de las resoluciones que
imponen condiciones al tenor de lo siguiente: “4RTICULO 35.- La Comisi6n podrd aplicar las siguientes

sanciones: [...] XI. Multa hasta por el equivalente al ocho por ciento de los ingresos del agente econdmico,
por haber incumplido la resolucion emitida en términos de los articulos 19 y 33 bis 2 de esta Ley o en las

362 paginas 163 a 165 de la resolucién del amparo en revision 80/2014, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones.
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fracciones 1y Il de este articulo. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que se incurra,
para lo cual la Comisién deberd denunciar tal circunstancia al Ministerio Publico [énfasis afiadido]”.

En este sentido, el bien juridico tutelado por dicha fraccién, en relacién con lo establecido en el
articulo 28, parrafo décimo cuarto, de 1a CPEUM, es la prevencién de “los monopolios, las prdcticas
monopdlicas, las concentraciones y demds restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados”.

Por lo anterior, ¢l andlisis de la lesion juridica generada por el incumplimiento debe atender al grado
en que se lesiond dicho fin preventivo.

Esta COFECE sefial6 en el considerando SEXTO de la RESOLUCION lo siguiente:

“Sexta. A fin de determinar si la concentracion debe ser impugnada o sancionada, se consideran los
siguientes elementos del articulo 1.8 de la LFCE, que sefiala lo siguiente:

[..]

En el caso concreto, la concentracién versa sobre restaurantes de servicio completo.

L]

Al respecto, al contar WalMex y Alsea con cadenas de restaurantes de servicio completo, sus competidores
inherentes son los demds restaurantes de servicio completo, por lo que lo que se tendria que demostrar en
una primera instancia es si los restaurantes independientes, al margen de su tamario, representan o no una
Juerza competitiva importante para los restaurantes de cadena.

Para analizar esto, se analizaron diversas pruebas estadisticas donde, entre los resultados encontrados,
se obtuvo que el indice de Herfindahl de cadenas tiene un efecto negativo en el mimero de competidores
independientes por localidad, es decir, mientras mds concentrado estd el mercado de restaurantes de
cadena en un drea, el mimero de competidores independientes es menor. Adicionalmente, contemplado un
andlisis comparativo, este efecto es mayor para restaurantes mds pequefios.

Esto nos indica que en mercados donde existe una alta concentracion por parte de los restaurantes de
cadena, los restaurantes independientes no ejercen una presion competitiva suficiente, lo que se ve
reflejado con un menor nimero de restaurantes de este tipo.

...]

Por lo tanto, podemos concluir que la existencia de alta concentracion de mercado por parte de los
restaurantes de cadenas inhibe la posible entrada de los restaurantes independientes, ésta es una
caracteristica que encontramos en varios modelos oligopdlicos en los que las estrategias de los
participantes son sustitutivas.

[.-]

Si bien desde la perspectiva del consumidor los restaurantes de servicio completo independientes pueden
representar un sustituto a los restaurantes de cadena, los establecimientos mdependzentes ejercen una
presion competitiva marginal frente a los restaurantes de cadena.

[..]

Adicionalmente, derivado de la dindmica observada en las recientes aperturas de restaurantes de servicio

complelo, tanto de Alsea como de sus competidores, se tiene que los centros comerciales se han convertido

en un lugar idéneo para la apertura de restaurantes de servicio completo, sobre todo de cadena, debido

que los centros comerciales atraen un aforo importante de clientes a los mismos. Por lo tanto, al ser un /7
insumo importante, el arrendamiento de locales en centros comerciales es un mercado relacionado en la '
presente operacion.

[...] /-
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[...] el mercado relevante es el de restaurantes de servicio completo que cuenten con treinta o mds
empleados, con una dimension geogrdfica de radios de cinco kilémetros.

Para el caso concreto de andlisis de la concentracion se identificaron doscientos cincuenta y nueve
mercados relevantes donde coincidian los restaurantes de WalMex y los de Alsea. Los doscientos cincuenta
y nueve mercados relevantes se obtuvieron tomado como referencia los

restaurantes de WalMex en un radio de cinco kilometros.

[...]

Al respecto se tiene que en dieciséis de dichos mercados relevantes, la participacién conjunta de mercado
de los promoventes, de concretarse la operacién, se ubicaria en cincuenta por ciento o mas. Para el caso
de mérilo, se tomaron como referencia las ventas de los agentes econdmicos participantes en cada mercado
relevante.

Para cada una de las regiones se calculé el indice de Herfindahl y la variacién que se obtendria como
resultado de la concentracion. Se determiné que una regién podria presentar riesgos a la competencia si
el indice de Herfindahl se incrementaba mds de 75 puntos y si el valor resultante de este indice post
concentracion superaba los 2,000 puntos. El andlisis de los indices de concentracion arroja 45 regiones
con posibles riesgos a la competencia.

[..]

[...] se identifico que pueden existir barreras en el crecimiento futuro de los restaurantes de servicio
completo que se ubiquen en centros comerciales dada la dindmica de éste mercado ya que se observa que

m en fechas recientes un mimero significativo de aperturas de restaurantes de servicio completo de cadena
se ha llevado a cabo en centros comerciales.

L1«

En este sentido, se considera que para el establecimiento de restaurantes de servicio completo en los
mercados relevantes, los restaurantes de servicio completo independientes podrian enfrentar restricciones
al financiamiento respecto de los promoventes, los cuales cotizan en la Bolsa de Valores y por ende cuentan
con mejores condiciones de acceso a financiamiento.

‘seaqered Za1p :opeuTWIg

Dado lo anterior, los promoventes estarian mejor posicionados con respecto a sus competidores, y en
particular, respecto de los restaurantes de servicio completo independientes, para establecer en centros
comerciales sus locales. Lo anterior, dada la relacién contractual preexistente de los restaurantes de
WalMex en centros comerciales propios o arrendados, asi como la ubicacién de mas de artes
de los restaurantes de servicio completo de Alsea en centros comerciales.

Por otra parte, debido al amplio portafolio de marcas reconocidas con las gue cuenta Alsea respecto de
los restaurantes de servicio completo, los desarrolladores tienen el incentivo a rentarles locales ya que el
aforo generado por los comercios de Alsea es dificilmente replicable por competidores independientes.

[..]

En términos de la informacion presentada en el Prospecto de Venta del Negocio, se tiene que los
operadores de restaurantes de cadena establecidos en la industria, como Vips, disfrutan de una posicion
ventajosa en el mercado debido a que han desarrollado marcas muy prestigiosas, ademds, tienen la
capacidad de desarrollar otras marcas dado su amplio conocimiento de la industria, experiencia y
trayectoria. Vips y El Porton son cadenas fuertes con presencia en sesenta 'y cinco ciudades en todos los
estados del pais.

[..]

Lo que indica que exisfe una alta lealtad de los clientes de Vips hacia el establecimiento, de acuerdo con

() el prospecto de venta, ﬁ)or ciento de los clientes de Vips visitan sus restaurantegzgds de[Eyeces al mes;
mientras que para El Porton B por ciento de sus clientes acuden mds deﬁiecex al mes a sus
establecimientos. La lealtad es una muestra del reconocimiento de la marca.
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De lo anterior, se observa que los promoventes estarian mejor posicionados con respecto a otros
competidores que quisieran entrar en los mercados relevantes, dado que debe incurrir en elevados costos
para posicionar su marca en el consumidor y éste la tenga presente en el momento de eleccion.

Adicionalmente, segiin los datos reportados en el presente expediente, en los iiltimos afios, la mayoria de
los nuevos restaurantes de cadena en México han sido abiertos en centros comerciales, lo que pone en
evidencia que, contrariamente a lo que ocurria en el pasado cuando los restaurantes se instalaban en
locaciones aisladas, en la actualidad la decision de donde y en qué momento instalar un restaurante de
cadena no estd totalmente en manos de los accionistas o.duefios de los restaurantes, sino que depende en
buena medida de los desarrolladores de nuevos centros comerciales.

Por lo tanto, para que un restaurante de cadena sea exitoso, deben contar con una marca de respaldo,
teniendo un nombre comercial conocido por la gente, para asi atraer el suficiente publico y ser atractivo
para las desarrolladoras. Sélo asi dichos restaurantes podrdn competzr con las demds cadenas de
restaurantes ya establecidas en el mercado.

De igual forma, de autorizarse la concentracion, Alsea contaria con una marca adicional de gran prestigio
como Vips en su portafolio que le otorgaria mayor poder de negociacién con desarrolladores de centros
comerciales, lo que incrementaria las posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y trato
diferenciado entre los demandantes de espacios y locales en centros comerciales. Los restaurantes WalMex
vendrian a integrar la oferta de Alseay su cobertura en el espacio de preferencias y gustos, al extender su
presencia en el-espacio de productos con formatos de marcas bien posicionadas, lo que limitard aun mds
a otras cadenas y a restaurantes de servicio completo independientes a establecerse competitivamente en
centros comerciales.

[...]

WalMex indicé que cuenta con contratos que contienen clausulas de exclusividad celebrados con duefios,
desarrolladores u operadores de centros comerciales para la renta de espacios donde se ubican sus
restaurantes. WalMex tiene este tipo de acuerdos en de los centros
comerciales en los que renta espacios para la operacion de sus restaurantes.

Se considera que las cldusulas con las que cuentan los “contratos sefialados entre
WalMex y sus arrendatarios son dirigidas a ciertos competidores, y no tienen como objetivo el mantener
Juera de los centros comerciales establecimientos que pudieran disminuir el flujo de consumidores a las

plazas comerciales, tales como bares o cantinas, por lo que estas cldusulas no persiguen eficiencias, sino
que se erigen como barreras de entrada a los competidores en los centros comerciales.

seaqefed SISI3IP ‘opeuUrWIg

La practica de imposicidn de cldusulas de exclusividad en los contratos de arrendamiento puede incidir
de manera -negativa en la entrada de competidores de Alseay WalMex en centros comerciales, ya que un
porcentaje importante de los restaurantes propiedad de estas empresas se encuentran ubicados en centros
comerciales como se muestra en los siguientes cuadros:

[...]

Del cuadro anterior se observa que la ubicacidgg
principalmente en centros comerciales, al esta
completo en centros comerciales; es decir, mds a

ra icjo completo de Alsea es
de| estaurantes de servicio
paries de los mismos.

Adicionalmente, se considera que las marcas que opera Alsea le permiten ofrecer un abanico de opciones
para cubrir distinios gustos y preferencias, lo cual podria hacer mds dificil para los competidores
establecerse con rentabilidad cuando éstas se encuentran en un espacio geogrdfico reducido como es un

centro comercial”.
En este sentido, en la RESOLUCION se identificé que: g

@) Dentro del mercado de restaurantes de servicio completo, en mercados donde existe una alta y
concentracion por parte de los restaurantes de cadena, los restaurantes independientes no
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(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

)

ejercen una presiéon competitiva suficiente, lo que se ve reflejado con un menor niimero de
restaurantes de este tipo, ademds de que se inhibe la posible entrada de los restaurantes
independientes;

De los doscientos cincuenta y nueve mercados relevantes donde coincidian los restaurantes
de WALMEX y los de ALSEA identificados en la concentracion, el anélisis de los indices de
concentracion arroja 45 regiones con posibles riesgos a la competencia;

Los centros comerciales se han convertido en un lugar idéneo para la apertura de restaurantes
de servicio completo sobre todo de cadena, por lo que al ser un insumo importante el
arrendamiento de locales en centros comerciales es un mercado relacionado de la operacioén
analizada en el EXPEDIENTE CNT. En los tltimos afios la mayoria de los nuevos restaurantes
de cadena en México han sido abiertos en centros comerciales;

Pueden existir barreras en el crecimiento futuro de los restaurantes de servicio completo que
se ubiquen en centros comerciales;

Los promoventes de la concentracion estarian mejor posicionados con respecto a sus
competidores y, en particular, respecto de los restaurantes de servicio completo
independientes, para establecer en centros comerciales sus locales, dada la relacion
contractual preexistente de los restaurantes de WALMEX en centros comerciales propios o
arrendados, asi como la ubicacién de més de | EJattes de los restaurantes de servicio
completo de ALSEA en centros comerciales;

Existe una alta lealtad de los clientes de Vips y El Port6n hacia el establemmlento lo que es
una muestra del reconocimiento de la marca;

Debido al amplio portafolio de marcas reconocidas con las que cuenta ALSEA respecto de los
restaurantes de servicio completo, los desarrolladores tienen el incentivo a rentarles locales
por el aforo generado por los comercios de ALSEA; :

Los operadores de restaurantes de cadena establecidos en la industria, como Vips, disfrutan
de una posicién ventajosa en el mercado debido a que han desarrollado marcas muy
prestigiosas, ademas, tienen la capacidad de desarrollar otras marcas dado su amplio
conocimiento de la industria, experiencia y trayectona siendo que Vips y El Porton®®® son
cadenas fuertes con presencia en sesenta y cinco ciudades en todos los estados del pais;

Los promoventes de la concentracién estarian mejor posicionados con respecto a otros
competidores que quisieran entrar en los mercados relevantes, dado que debe incurrir en
elevados costos para posicionar su marca en el consumidor y éste la tenga presente en el
momento de eleccion;

De autorizarse la concentracion, ALSEA contaria con una marca adicional de gran prestigio
como Vips en su portafolio que le otorgaria mayor poder de negociacién con
desarrolladores de centros comerciales, lo que incrementaria las posibilidades de

~

363 Ambas marcas fueron parte de la transacci6n notificada.
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imponer condiciones de exclusividad y trato diferenciado entre los demandantes de
espacios y locales en centros comerciales. Los restaurantes WALMEX vendrian a integrar la
oferta de ALSEA y su cobertura en el espacio de preferencias y gustos, al extender su presencia
en el espacio de productos con formatos de marcas bien posicionadas, lo que limitara aun mas
a otras cadenas y a restaurantes de servicio completo independientes a establecerse
competitivamente en centros comerciales;

(x1) En“de lomcentros comerciales en los que renta espacios para
la operacién de sus restaurantes, WALMEX cuenta con contratos que contienen cléusulas de
exclusividad, siendo que dichas clausulas no persiguen eficiencias, sino que se erigen como
barreras de entrada a los competidores en los centros comerciales;

(xii) La practica de imposicion de clausulas de exclusividad en los contratos de arrendamiento
puede incidir de manera negativa en la entrada de competidores de ALSEA y WALMEX en
centros comerciales, ya que un porcentaje importante de los restaurantes propiedad de estas
empresas se encuentran ubicados en centros comerciales, y

(xiii) Las marcas que opera ALSEA le permiten ofrecer un abanico de opciones para cubrir distintos
gustos y preferencias, lo cual podria hacer mas dificil para los competidores establecerse con
rentabilidad cuando éstas se encuentran en un'espacio geografico reducido como es un centro
comercial.

Derivado de lo anterior, en la RESOLUCION se indicé que, de haberse autorizado la transaccion tal y
como fue notificada, se afectaria al proceso de competencia y libre concurrencia. No obstante, esta
COFECE determiné que era posible autorizar la transaccion Unicamente si ALSEA y WALMEX se
comprometian a cumplir con los condicionamientos impuestos. Lo anterior, en el entendido de que
s6lo ante el cumplimiento cabal y estricto de todos los condicionamientos no se generarian los efectos
potencialmente identificados. Asi esta COFECE sefial6 en la RESOLUCION lo siguiente:

"sexqered s1as :opeurwg

“‘Séptima.- Mercados relacionados.

Adicionaimente, derivado del portafolio de marcas con que cuenta actualmente Alsea, mds la adicion de
una marca de gran reconocimiento como es Vips, puede existir el riesgo de un desplazamiento de

competidores en centros comerciales. Lo anterior se puede suscitar al ejercer Alsea su poder [sic]
negociacion en la renta de locales en centros comerciales y evitar que entren en ellos competidores de

Sus negocios.

El establecimiento de una nueva cadena de restaurantes de servicio completo, equiparable a la que cuentan
los promoventes, requiere contar con una marca, un concepto de establecimiento, diversas sucursales,
reconocimiento de marcay acceso a inmuebles con ubicaciones similares o comparables a los que cuentan
las cadenas ya establecidas. Lo anterior implica una fuerte inversién por parte de los potenciales entrantes.

Ademds, respecto de los canales de distribucién, se prevé que las ventas de comida en centros comerciales
tengan un crecimiento importante, esto debido a una serie de ventajas que han fortalecido la preferencia
de los consumidores y al crecimiento en la construccion de los mismos. Se espera que entre dos mil doce y
dos mil diecisiete la mayor tasa de crecimiento en ventas de comida se registre en centros comerciales con O
dieciséis punto siete por ciento mientras que los establecimientos ubicados fuera de centros comerciales
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sélo crecerdn cinco punto cinco por ciento durante ese mismo periodo.*® Esto significa que adquirir
espacios en centros comerciales serd fundamental para capturar parte de este crecimiento, especialmente
para cadenas de restaurantes, puesto que los centros comerciales privilegian cadenas reconocida,
ayuden a generar y mantener trdfico. Alsea y WalMex tienen actualmente entre
por ciento or ciento, respectivamente, de sus restaurantes de servicio completo en
centros comerciales. Adicionalmente, de acuerdo con la mformacton presentaa’a por los promoventes, en
los ltimos cinco afios (dos mil nueve a dos mil trece), Alseg h_
aperturas de restaurantes de servicio completo de las cuales ueron aperturas en centros
com S yerturas han sido realizaa omerciales diferentes
yen de ellos existen dos 0 més restaurantes de servicio completo de Alsea*5’ Es decir, Alsea
ha enfocado su estrategia de crecimiento de restaurantes de servicio completo en centros comerciales. Este
comportamiento se observa también en otros agentes econémicos, cuyas aperturas han ido transitando de
espacios independientes hacia centros comerciales. Asi, por ejemplo, de acuerdo con los planes de
expansion de algunos competidores, en los préximos tres afios, se tiene contemplado abrir alrededor de
‘estaurantes de servicio completo de cadena en centros comerciales.

Octava.- En resumen, la transaccion a la que se refiere el presente expediente, tal como fue planteada por
los notificantes,_puede generar diversos riesgos al proceso de competencia v libre concurrencia. La
transaccion de mérito impone riesgos a la competencia y libre concurrencia para el establecimiento de
restaurantes de servicio completo en centros comerciales.

N Particularmente, podria implicar que Alsea, sus subsidigrias v entidades relacionadas cuenten en sy
St portafolio con marcas adicionales de prestigid, como Vips, lo cual les podria oforgar mayor poder de

negociacidn con desarrolladores de centros comerciales, siendo que es precisamente en éstos en donde se

plantea que se dard el mayor crecimiento de, restaurantes de servicio completo, sobre todo de cadena,
como se ha sefialado en la presente resolucion.

Como se ha indicado, los restaurantes WalMex integrarian lq oferta de Alsea y su cobertura en el espacio
de preferencias y gustos de los consumidores, al extender su presencia en el espacio de productos con
formatos de marcas bien posicignadas, lo que implicaria mds limites a otras cadenas y a restaurantes de
servicio completo independientes para establecerse competitivamente en centros comerciales.

Ese poder de negociacién puede significar que, de ser autorizada la transaccién en esos términos se
incrementarian las posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y trato diferenciado (como

podria ser la obligacion de rentar a dos o mds restaurantes o negocios de Alsea) entre los demandantes de
espacios y locales en centros comerciales, lo que podria incidir de manera negativa en la entrada de sus
competidores a centros comerciales, ya que un porcentaje importante de los restaurantes propiedad de
estas empresas se encuentran ubicados en centros comerciales.

‘seaqered sopIIUILA :opBRUTWI[Y

Por la misma razon, resulta preocupante que quienes pudieran representar los intereses de Alsea, sus
subsidiarias o entidades relacionadas ocupen cargos en desarrolladoras de centros comerciales o en
centros comerciales, de tal forma que pueda utilizarse dicha relacion corporativa como una veniaja para
aquéllas, pues derivado de la concentracion se generarian incentivos para que esa relacién pueda ser
utilizada como una forma de desplazar a sus competldores o impedirles el acceso para establecer sus
restaurantes en centros comerciales.

En otras palabras, la_concentracion notificada en los términos propuestos crearia los incentivos y los
medios para que Alsea, sus subsidiarias o entidades relacionadas tengan la capacidad de ejercer las
prdcticas monopdlicas a que se refiere el Capitulo Segundo de la LFCE, cuyo objeto o efecto sea o pueda
ser desplazar indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente su entrada y_establecer

m 364 a cita respectiva refiere al folio 3694 del EXPEDIENTE CNT.
365 La cita respectiva refiere a los folios 4982 a 4992 y 5100 a 5133 del EXPEDIENTE CNT.
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ventajas exclusivas a favor de Alsea [Sic) sus subsidiarias o entidades relacionadas. Por ello, se considera
que la operacién notificada encuadra en los supuestos juridicos previstos en los artzculos 16y 17 de la

LFCE [énfasis afiadido]”.36¢
En congruencia con lo anterior, esta autoridad determiné en la RESOLUCION:

“Primero. No autorizar la concentracion notificada en el expediente al rubro citado en los términos en los
que fue planteada por los notificantes.

Segundo. Sujetar la realizacién de la transaccion notificada al cumplimiento de las condiciones expuestas
en el apartado “Condiciones a las que se syjeta la realizacion de la transaccion” de la presente resolucién.

Tercero. Sujetar, en su caso, la subsistencia de la transaccién notificada al cumplimiento de las
condiciones expuestas en el apartado “Condiciones a las que se sujeta la subsistencia de la transaccién”
de la presente resolucion.

Cuarto. Alseay WalMex deberdn presentar dentro del plazo improrrogable de cinco dias hdbiles siguientes
a aquél en que surta efectos la notificacién de la presente resolucion un escrito mediante el cual acepten

en su totalidad las condiciones impuestas. En caso de que las mismas no sean aceptadas en su totalidad,

se tendra por concluido el presente expediente para todos los efectos legales a que haya lugavr”.367 ‘

De esta forma, a fin de prevenir dichos riesgos, esta COFECE impuso a ALSEA, entre otras, la
obligacion de incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS. Al no dar cumplimiento a una de las
condiciones a que se refiere el presente incidente, ALSEA anulé parte de las medidas preventivas que
permitian que la concentracion notificada fuera autorizada de forma inmediata y, por tanto, ha puesto
en riesgo las condiciones de competencia en el mercado relevante y en los mercados relacionados
identificados en la RESOLUCION.

Ahora bien, como se sefiald, para efecto de determinar la gravedad de la conducta infractora, se debe
analizar la lesién juridica producida por la condicién particular que se incumplié.

Al respecto, la gravedad de la infraccién cometida por ALSEA deviene del tipo de condicién que
incumplié y la posicién de ALSEA en el mercado relacionado identificado en la RESOLUCION.

En este sentido, la RESOLUCION identificé riesgos al proceso de competencia y libre concurrencia,
para lo cual, a fin de prevenir dichos riesgos, esta COFECE impuso a ALSEA principalmente tres
medidas: i) incluir las CLAUSULAS en los CONTRATOS; ii) publicar y mantener en su pagina de Internet
un aviso en el que se difundiera que ALSEA esta impedida establecer en su favor tanto exclusividades
en centros comerciales como la obligacién de arrendar un espacio y/o local destinado a sus
restaurantes o negocios a la renta de otro espacio o local destinado a otro de sus negocios; y iii) que
sus accionistas de control, consejeros, directivos, gerentes, o funcionarios con poder de decisién de
ALSEA, actuales o futuros, manifiesten que no son o se comprometan a no ser miembros del consejo
de administracién, gerentes, directivos 0 miembros de cualquier comité u 6rgano en el que se tomen
decisiones relacionadas con el arrendamiento de espacios o locaciones comerciales en cualquier
empresa, persona moral, fideicomiso o negocio que tenga como objeto desarrollar y/u operar centros
comerciales.

366 Paginas 40 y 41 de la RESOLUCION,
367 pagina 54 de la RESOLUCION.
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Como se sefiald, el arrendamiento de locales en centros comerciales es un insumo muy importante
para e] establecimiento de restaurantes de servicio completo, pues como se establecié en el analisis
de concentracién la mayoria de los nuevos restaurantes de cadena en México se han abierto en los
centros comerciales. Por su parte, los desarrolladores tienen el incentivo de rentarles locales a ALSEA
por el aforo generado por sus marcas. Asimismo, WALMEX mantenia contratos de exclusividades en
I (< 105 centros comerciales en los que rentaba un espacio.

Asi, la posicion de ALSEA derivado de las marcas que representa y la cantidad de restaurantes que
opera en centros comerciales le otorgan mayor poder de negociacién con desarrolladores de centros
comerciales, que incrementan sus posibilidades de imponer condiciones de exclusividad y trato
diferenciado entre los demandantes de espacios y locales en centros comerciales, lo que incide de
manera negativa en la entrada de sus competidores a centros comerciales.

En este sentido, ALSEA incumplié con la condicidn relativa a la inclusion de las CLAUSULAS en los
CONTRATOS, las cuales, de manera expresa le impedian imponer condiciones de exclusividad o sujetar
a los centros comerciales a la obligacion de rentar dos o més de sus restaurantes o negocios. La
inclusidén de dichas CLAUSULAS es fundamental para evitar que ALSEA utilice su poder de negociacién
para desplazar indebidamente a sus competidores, impedir sustancialmente su entrada y establecer
ventajas exclusivas a su favor, o a favor de sus subsidiarias o entidades relacionadas. Con dichas
CLAUSULAS se buscaba generar una obligacion contractual para ALSEA que le impidiera ejercer
presion formal o informal en su beneficio y al mismo tiempo constituir una prerrogativa para sus
arrendadores, quienes por un lado, conocerian las obligaciones de ALSEA frente a esta COFECE, y
por otro lado, podrian exigir el cumplimiento de las CLAUSULAS por los medios jurisdiccionales
correspondientes al ser parte integrante del CONTRATO; facilitando mediante este mecanismo las
labores de control y vigilancia de esta autoridad. La conducta de ALSEA impidié que este mecanismo
fuera efectivo desde el inicio, el cual garantizaria que este agente econdémico no desplazara
indebidamente a sus competidores. Lo anterior, maxime cuando el cumplimiento de las otras
condiciones no otorga a los arrendadores la prerrogativa referida ni garantiza que éstos tengan
conocimiento de las obligaciones de ALSEA frente a la COFECE.

Por lo anterior, es claro que la lesién juridica producida por la conducta infractora es importante,
puesto que ALSEA al incumplir con la inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS, imposibilit6
que se actualizara la proteccién al funcionamiento eficiente de los mercados, en especifico, la
proteccion ante el uso indebido de su poder de negociacién, finalidad que buscé esta COFECE
mediante el establecimiento de dicha condicién.

Independientemente de lo anterior, hacer caso omiso a una orden de esta autoridad cuyo objeto es
proteger una materia de orden publico que se encuentra por encima de cualquier interés particular
maxime cuando se tenia conocimiento de las consecuencias,*®® atenta contra el interés puablico al

368 1.a RESOLUCION claramente establecié en la pagina 53: “El incumplimiento por parte de Alsea, sus subsidiarias o entidades
relacionadas o cualquier persona que resulte causahabiente de Alsea o que adquiera el control de las acciones del negocio objeto de
la notificacion a través de una reestructura corporativa, a cualquiera de las condiciones expuestas en el apartado “Condiciones a las
que se sujeta la subsistencia de la transaccion”, serd sancionado en términos de la LFCE, incluyendo, en su caso. la
desconcentracidn parcial o total del negocio concentrado [énfasis afiadido]”.
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actualizar un riesgo en los mercados que se intentaron proteger. Asi, el cumplimiento cabal de las
resoluciones emitidas por esta COFECE es vital a efectos de que no se generen monopolios, estancos,
practicas monopolicas y violaciones que puedan generar un dafio actual o potencial al mercado, mas
atin cuando esta autoridad tiene el mandato constitucional de prevenir dichas violaciones en
proteccion de la competencia y la libre concurrencia: “E! Estado contard con una Comision Federal de
Competencia Econdmica, que serd un drgano autonomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, que
tendrd por objeto garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir
los monopolios, las prdcticas monopdlicas, las concentraciones y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta Constitucién y las leyes [énfasis afiadido]”.3¢

Especificamente, la facultad para imponer condiciones prevista en el articulo 19 de la LFCE implica
un proceso de control preventivo de operaciones de concentracion, cuya finalidad no puede alcanzarse
_como resultado del incumplimiento. '

Asi, existe un riesgo al impedir el cumplimiento del objeto preventivo de la legislacion en materia de
competencia como resultado de incumplir una condicién establecida en la RESOLUCION, impuesta por
la COFECE y aceptada por ALSEA. Especificamente la relevancia de la condicion consistente en la
inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS versa en que dicha condicion es fundamental para
evitar que el riesgo se actualice.

En conclusién, el incumplimiento de dicha condicion es importante por el grado de la lesién juridica
generada, tomando en consideracion la posicion particular de ALSEA que la dota de un alto poder de
negociacion, los riesgos a la competencia que se generaron en virtud de la concentracion, la
importancia del arrendamiento de locales en centros comerciales para la competencia de los
restaurantes de cadena de servicio completo y que la condicion especifica que incumpli6 es una de
las medidas fundamentales que evitan directamente el riesgo al proceso de competencia y libre
concurrencia generado en virtud de la concentracién.

Ahora bien, es necesario considerar para efecto de graduar la gravedad de la conducta infractora que
en esta resolucion Unicamentg se acredité el incumplimiento respecto de una de las condiciones
impuestas para el afio dos mil B Adicionalmente, la condicién de incluir las CLAUSULAS en los
CONTRATOS, se cumplié enisJlICONTRATOS. No obstante, la lesion juridica se generd por el
incumplimiento referido con independencia del cumplimiento de las demas condiciones.

En conclusion, ponderando las circunstancias expuestas y las consideraciones antes sefialadas, en el
presente caso, la gravedad equivale a la media.

vi) IMPOSICION DE LA MULTA

En este apartado se realiza la individualizacién de la sancion correspondiente a ALSEA. De
conformidad con los razonamientos expuestos y los elementos aplicables establecidos en el articulo
36 de la LFCE, en el célculo de 1a multa debe considerarse que ¢l articulo 35, fraccién X1 de la LFCE
establece como multa maxima el ocho por ciento de los ingresos del agente econdmico que incumple

3% Articulo 28, pérrafo décimo cuarto, de la CPEUM.
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con una resolucién que impone condiciones. Cabe sefialar que la COFECE tiene que asegurarse de
desalentar el comportamiento desarrollado por quien infringe la ley.*”

No obstante, de las consideraciones vertidas al analizar el elemento de gravedad, en ¢l presente caso
no procede la imposicién de la sanciéon minima prevista por la normativa de competencia para el caso
de incumplimiento de las condiciones a las que se sujeta una concentracion. Lo anterior ya que el
incumplimiento de ALSEA no fue menor como quedd demostrado: (i) la condicién se incumplié
respecto de varios CONTRATOS impidiendo de forma sistemdtica que se cumpliera con el fin
preventivo de la norma; y (ii) la condicion que se incumpli6 lesiona particularmente el bien juridico
tutelado por el articulo 28, parrafo décimo cuarto, de la CPEUM, ya que prevenir que el poder de
negociacion de ALSEA se pudiera utilizar para desplazar indebidamente a sus competidores, impedir
sustancialmente su entrada y establecer ventajas exclusivas era fundamental para garantizar el
funcionamiento eficiente del mercado en el cual se llevé a cabo la transaccion.

Con independencia de lo anterior, en beneficio de ALSEA se considera que la gravedad es media en
virtud de que el incumplimiento versé Ginicamente respecto de una de las condiciones y que se
cumpli6 en ciertos CONTRATOS la condicion de incluir las CLAUSULAS.

- Adicionalmente, como se sefialé al analizar el elemento de intencionalidad, ALSEA actu6 de forma
negligente respecto al cumplimiento de la RESOLUCION. En ese sentido, ALSEA debi6é de haber
implementado mecanismos internos que aseguraran dicho cumplimiento, por lo que dicho elemento
no se considera:como atenuante de su conducta infractora. No obstante, en beneficio de ALSEA y toda
vez que no se acredit6 una intencionalidad, aunque si una negligencia, dicho elemento no se considera
en su perjuicio en el calculo de la sancién a imponer.

370 Al respecto, resulta aplicable la tesis 1.40.A.656 A del Cuatro Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
misma que sefiala: “COMPETENCIA ECONOMICA. SI UNA EMPRESA QUE FORMA PARTE DE UN GRUPO DE INTERES
ECONOMICO A LA QUE SE IMPUSO LA MULTA MAXIMA LEGALMENTE PREVISTA, AL HABERSE DETERMINADO
PRESUNTIVAMENTE SU CAPACIDAD ECONOMICA ANTE SU OMISION DE EXHIBIR LOS ELEMENTOS OBJETIVOS
REQUERIDOS POR LA AUTORIDAD, PROMUEVE JUICIO DE AMPARO INDIRECTO CONTRA DICHA RESOLUCION, A
ELLA CORRESPONDE ACREDITAR CON ALGUN MEDIO DE PRUEBA QUE LA SANCION IMPUESTA,
COMPARATIVAMENTE CON SUS INGRESOS, ES DESMEDIDA O MATERIALMENTE IMPOSIBLE O DIFICIL DE
CUBRIR. Durante la etapa de investigacion de prdcticas monopdlicas atribuidas a una empresa que forma parte de un grupo de
interés economico, la Comisién Federal de Competencia puede requerir a aquélla la exhibicion de diversa documentacion atinente a
conocer su situacion econémica para graduar la sancién, por ejemplo, los estados financieros auditados al ejercicio fiscal
correspondiente. Luego, en el supuesto de que no fuera atendido ese requerimiento, llegado el momento de emitir la resolucién
correspondiente e imponer la multa mdaxima legalmente prevista, al examinar el requisito de la capacidad econdmica del infractor en
términos del articulo 36 de la Ley Federal de Competencia Econdmica, dicha autoridad puede determinarlo presuntivamente,
motivando su decisién en el contexto del comportamiento 'y dafio que el grupo econémico produce, y ante la falta material de elementos
objetivos (como los estados financieros indicados), es factible que valore otros aspectos, tales como la relacion entre la poblacién de
una ciudad y el consumo per cdpita a nivel nacional de un producto o servicio. De ahi que en el juicio de amparo indirecto que se
promueva contra aquella resolucion administrativa, corresponde al agente econdémico afectado, en términos de los articulos 81 y 82
del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de aplicacibn supletoria, acreditar con algiin medio de prueba que la sancion impuesta,
comparativamente con sus ingresos, es desmedida o materialmente imposible o dificil de cubrir, tomando en consideracién ademds,
que la mencionada comisién es un 6rgano especializado y con experiencia en la materia, lo que le permite suponer que el monto de
la multa desalentard el comportamiento desarrollado por el grupo de interés econdmico al que pertenece el infractor [énfasis
afiadido]”. Tesis Aislada 1.40.A.656 A; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVIII, Noviembre de 2008; Pag. 1336; Registro
168494,

145

3785

E




Pleno

Resolucion

Alsea, S.A.B. de C.V.

Incidente de cumplimiento y ejecucion
COMPETENGAA ECONONICA Expediente COND-001-2014-

Asimismo, en beneficio de ALSEA, esta COFECE toma en consideracién que, una vez iniciado el
ejercicio de las facultades de verificacion de esta autoridad, es decir, con posterioridad al
requerimiento de ciertos CONTRATOS, ALSEA intenté subsanar su incumplimiento a través de la
notificacién de las ESTIPULACIONES a favor de los arrendadores con los que celebré los CONTRATOS.

En conclusién, la conducta infractora es de gravedad media, como se expuso en el apartado INDICIOS
DE INTENCIONALIDAD; sin embargo, considerando gue ALSEA llevo a cabo acciones con las cuales
pretendi6 a cumplir, se le impone una multa del or ciento de sus ingresos acumulables, es decir,

el ocho por ciento de los mismos, maximo establecido en la fraccién XI del articulo
35 de la LFCE. intentar :

Asi, con base en los elementos analizados, por su responsabilidad al haber incumplido con una de las
condiciones impuestas en la RESOLUCION, pese a la obligaciéon que derivd de su aceptacién, de
conformidad con el articulo 35, fraccién XI, de la LFCE, se impone a ALSEA una multa de
$13,640,929.10 (trece mgillones seiscientos cuarenta mil novecientos veintinueve pesos, 10/100
M.N.), que equivalen allﬁ?or ciento de los ingresos acumulables de ALSEA.

Por lo anteriormente expuesto,
SE RESUELVE

PRIMERO. En cumplimiento de la ejecutoria del AMPARO EN REVISION emitida por el TRIBUNAL
ESPECIALIZADO, se deja insubsistente la RESOLUCION INCIDENTAL.

SEGUNDO. En cumplimiento de la ejecutoria del AMPARO EN REVISION emitida por el TRIBUNAL
ESPECIALIZADO, se emite la presente resolucion atendiendo a las consideraciones y efectos
establecidos en dicha sentencia.

TERCERO. Se declara el incumplimiento de lo ordenado en el inciso A de las CONDICIONES DE
SUBSISTENCIA, respecto de la inclusion de las CLAUSULAS en los CONTRATOS.

CUARTO. Se impone a Alsea, S.A.B. de C.V. una multa en los términos-expuestos en la presente
resolucién por el incumplimiento sefialado.

QuiINTO. Como consecuencia de lo anterior, se ordena la presentacién a esta COFECE de los
contratos o convenios con los que se acredite la modificacion de lo ONTRATOS objeto del
incumplimiento, a fin de que ALSEA incluya las CLAUSULAS omitidas, para lo cual tendra un plazo de
setenta y cinco dias habiles contados a partir del dia siguiente a aquel en que surta efectos la
notificacion de la presente resolucion.

Con fundamento en el articulo 34 de la LFCE, en caso de que ALSEA no dé cumplimiento a lo
ordenado en el parrafo anterior, en el plazo establecido para ello, se le apercibe que esta autoridad
podra imponer una medida de apremio en términos de la fraccion II del articulo 34 de la LFCE.

SEXTO. En términos de lo dispuesto por el articulo 22 de la LFCE, se ordena notificar la presente
resolucion a la Autoridad Investigadora de esta COFECE para los efectos legales a que haya lugar.
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Notifiquese personalmente.- Asi lo resolvié el PLENO, por unanimidad de votos en la sesion
excepcional de mérito, con fundamento en los articulos citados a lo largo de la presente resolucién,
ante la fe del SECRETARIO TECNICO, de conformidad con los articulos 2, fraccién VIII, 4, fraccion IV,
18, 19, 20, fracciones XXVI, XXVII y LVI; asf como Transitorios Primero, Segundo y Cuarto,
parrafo primero del ESTATUTO.

\mﬁh a'al

Alejandra Palacios Prieto
Comisionada Presidenta

Comision

Comisionado

Brenda Gisela Hernandez Ramirez ro Faya Rodriguez
Comisionada ' , Comisionado
Aranda
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