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EL TRIMESTRE ECONOMICO, vol. LXXXII (2), nam. 326, abril-junio de 2015, pp. 403-431

DISTRIBUCION EXCLUSIVA Y COMPETENCIA*
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Ernesto Estrada Gonzailez

RESUMEN

Este articulo evalta el impacto en competencia de los acuerdos de distribucion
exclusiva. La literatura econémica identifica estos acuerdos como un instrumento
para alinear incentivos entre fabricantes y distribuidores, y optimizar las activida-
des de venta. También los identifica como un medio para reducir la competencia,
pero esta posibilidad se observa sélo bajo condiciones especificas de mercado. Por
su parte, la legislaciéon mexicana prohibe la distribucién exclusiva cuando la esta-
blece una empresa dominante con el objeto o efecto de desplazar competidores,
pero no sefiala criterios para identificar cuindo puede ocurrir. Lo anterior introdu-
ce incertidumbre de cudndo se considera ilegal y puede inhibir la conducta incluso
cuando sea eficiente, o alentarla cuando sea anticompetitiva. Este articulo propone
criterios para minimizar estos riesgos con base en una revisién de la literatura eco-

némica y de la experiencia internacional relevante.

ABSTRACT

This note evaluates the effects on competition of exclusive dealing agreements. The
economic literature identifies these agreements as an instrument to align incen-
tives between manufacturers and distributors, and optimize sale activities. It also
identifies them as a mechanism to reduce competition, but this possibility is only
observed under specific market conditions. In this regards, the Mexican legislation

* Palabras clave: distribucién exclusiva; restricciones verticales; practicas monopd6licas. Clasificacion
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por su apoyo en la elaboracién de este estudio, asi como a un dictaminador anénimo de EL TRIMESTRE

ECONOMICO por sus comentarios y recomendaciones.
** Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) (correo electrénico: ernestoestrada@ift.org.mx).

403



404 EL TRIMESTRE ECONOMICO

prohibits exclusive dealing when it is undertaken by a dominant firm with the pur-
pose or effect of displacing competitors, but it does not establish criteria to evaluate
when this could happen. The above introduces uncertainty regarding the legality of
exclusive dealing, and can inhibit this conduct even when it is efficient, or encour-
age it when it is anticompetitive. This note proposes criteria to minimize this risk
based on a review of the relevant economic literature and international experience.

INTRODUCCION

Es frecuente encontrar que fabricantes suministren sus productos a de-
tallistas bajo la condiciéon de que no distribuyan marcas competidoras
a cambio de descuentos u otros beneficios. Esta prictica no necesariamente
implica la prohibicién expresa de vender marcas competidoras, pues los fa-
bricantes pueden obtener resultados similares, por ejemplo, ofreciendo des-
cuentos a partir de cierto umbral de ventas o requiriendo amplios espacios
de exhibicién o almacenamiento.

La distribucién exclusiva es comtn en la venta de automéviles y camio-
nes, productos electrénicos, ropa y calzado, helados, equipo deportivo,
muebles, cerveza, refrescos, etc. En la mayoria de los casos promueve in-
versiones, gastos de venta o servicio al cliente que mejoran la distribucién
y expanden la oferta. Sin embargo, en ciertas condiciones, también pueden
reducir la competencia e incrementar los precios.

La legislacién mexicana prohibe que un fabricante dominante! establez-
ca exclusividades (en lo subsecuente se utiliza indistintamente distribucion
exclusiva y exclusividad) con el objeto de excluir o desplazar competidores.
Sin embargo, no existen criterios generales que orienten la aplicacién de esta
prohibicidn, esto genera incertidumbre acerca de las condiciones en que es-
tos acuerdos son considerados ilegales. Esta situacion conlleva el riesgo de
inhibir esta practica aun cuando sea procompetitiva, e introduce incentivos
para que algunas empresas promuevan la intervencién gubernamental con
el fin de protegerse de la competencia mediante la introduccién de obsticu-
los a las actividades de sus competidores en vez de proteger la competencia.
Asimismo, podria alentar exclusividades contrarias a la competencia.

1 En lo subsecuente se utilizan indistintamente los términos dominante, con poder sustancial de mer-
cado o con poder monopdlico para referirnos a una empresa con un fuerte posicionamiento de mercado
que le permite fijar unilateralmente cantidades o precios de mercado, sin que esta capacidad pueda ser
contrarrestada por sus competidores, clientes o proveedores.
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La Comisién Federal de Competencia (CFC o Comisidn) ha dedicado
esfuerzos importantes al andlisis de esta practica, lo cual puede ser un indi-
cador de la utilidad que tendria la emisién de estos criterios. Entre 1993 y
2013 abrié 89 casos asociados con distribucidn exclusiva, de los cuales 69
(77% del total) fueron cerrados porque no se encontraron probables viola-
ciones a la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE); nueve fueron
sancionados y 11 siguen bajo investigacién. Los nueve casos sancionados se
abordan en la seccion II1.

Este articulo desarrolla criterios para identificar las condiciones en las
que es mas probable que la distribucién exclusiva tenga un caricter anti-
competitivo, los cuales permitirfan una aplicacién més efectiva de la politica
de competencia al minimizar la probabilidad tanto de sancionar o inhibir
practicas procompetitivas, como de eximir o alentar practicas anticompeti-
tivas.? El documento tiene la siguiente estructura: la seccién I analiza las po-
sibles motivaciones de la distribucién exclusiva a partir de una revisién de la
literatura econémica relevante. Por su parte, las secciones 11 y 111 describen
la experiencia internacional y nacional, respectivamente, en la prohibicién
de esta practica. La seccidn IV propone criterios para identificar las condi-
ciones de mercado que hacen probable que la conducta sea anticompetitiva
y determinar la conveniencia de investigarla y, en su caso, sancionarla. Por
ultimo, se presentan las consideraciones finales.

[. MOTIVACIONES DE LA DISTRIBUCION EXCLUSIVA

Esta seccidn revisa los planteamientos sobre la distribucion exclusiva de la
denominada Escuela de Chicago, los cuales en gran medida motivaron el
interés en la literatura sobre la racionalidad de esta conducta. Asimismo,
aborda las tres principales hip6tesis sobre esta racionalidad que ha desarro-
llado la literatura: 7) desplazar competidores; i) debilitar la competencia, y
i11) resolver externalidades entre fabricantes para optimizar las actividades
de venta. También analiza la evidencia empirica que existe al respecto.

2 Easterbrook (1984) expuso originalmente el enfoque conocido como minimizacién del costo de los
errores en politica de competencia. En este articulo plantea que el régimen legal de competencia deberia
disefiarse para minimizar el costo total de: 7) conductas procompetitivas que sean sancionadas o elimi-
nadas (falso positivo o error tipo I); 77) conductas anticompetitivas que sean eximidas (falso negativo o
error tipo II); y 7i) el régimen mismo. Ademds, plantea dos premisas relevantes: 7) el error tipo I es mds
costoso que el error tipo II debido a que el mecanismo autocorrectivo de mercado mitiga el segundo
pero no el primero; y #7) ambos tipos de errores son inevitables porque es una tarea inherentemente
dificil distinguir entre conductas unilaterales procompetitivas y anticompetitivas.
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1. La Escuela de Chicago

Los principales proponentes de este enfoque son Director y Levi (1956),
Posner (1974 y 1976) y Bork (1978), quienes recalcaron el riesgo de perju-
dicar la eficiencia de los mercados sancionando pricticas que parecen anti-
competitivas, pero que en realidad son eficientes.

La contribucién fundadora de esta corriente corresponde a Director y
Levi (1956) y constituy6 un parteaguas en el anélisis econémico de la politi-
ca de competencia. En opinidén de estos autores, la mayoria de los supuestos
abusos monopdlicos no fortalecen ni extienden posiciones monopolicas.
Plantean que un monopolista no puede tomar ventaja de su monopolio,
y, al mismo tiempo, imponer restricciones que lo fortalezcan. En especial,
sefialan que la exclusividad reduce la disponibilidad de pago de los clientes
al restringir sus opciones de compra, por ello debe ir acompanada de un
precio mds bajo que el que se cobraria sin la restriccidn, lo cual reduce los
ingresos del monopolista. Por otro lado, reconocen que el monopolista es-
taria dispuesto a absorber estas pérdidas sélo si impusieran costos mayores
a los competidores y ello fortaleciera su monopolio.

Por su parte, Posner (1974 y 1976) considera que las pricticas de exclusion
son poco comunes, pero existen. Identifica, particularmente, que las exclusi-
vidades pueden desplazar cuando hay grandes economias de escala o alcance
en la distribucidn: en este caso si un distribuidor tiene que elegir entre el pro-
ducto del monopolista y el de los competidores, tenderd a elegir el primero,
lo cual incrementara la escala minima necesaria y desalentard la entrada. Tam-
bién senala que generalmente los compradores estan interesados en promo-
ver la competencia entre sus proveedores, por lo que tenderdn a rechazar las
exclusividades que fortalezcan monopolios si no son compensados. Aunque
sefala que cuando hay muchos compradores puede existir un problema de
free-riding que podria superarse si el competidor puede asegurar un nime-
ro minimo de compradores que le permita competir con éxito. Finalmente,
considera que esta practica puede promover la eficiencia al incrementar la
probabilidad de que un distribuidor se esfuerce para promover los produc-
tos exclusivos en lugar de sustituirlos por otros de menor calidad o piratas.

Por dltimo, Bork (1978) sostiene que es practicamente imposible que una
empresa pueda realizar pricticas de desplazamiento, excepto cuando ésta
sea més eficiente que el resto, en cuyo caso la practica no debe ser conside-
rada como anticompetitiva. Argumenta que, para obtener la exclusividad de
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un cliente, el monopolista tiene que pagar un incentivo que compense los
costos de renunciar a otras alternativas de suministro. El incentivo puede
ser un descuento, en cuyo caso el monopolista debe esperar eficiencias aso-
ciadas a la prictica que lo justifiquen, pues si el descuento se ofreciera s6lo
para dafiar a los competidores, se trataria de una depredacién particular-
mente inefectiva que comprometeria pérdidas el tiempo que dure la exclu-
sividad. Asimismo, apunta que el incentivo también podrian ser ganancias
en eficiencias que los clientes derivan de la prictica, como la seguridad del
suministro o la eliminacién de costos de transaccién.

En resumen, la Escuela de Chicago muestra un gran escepticismo acerca
de la posibilidad de que la distribucién exclusiva, o cualquier otra prictica
unilateral, se utilice como mecanismo de exclusién. Por su parte, la litera-
tura econdmica sobre el caricter anticompetitivo de las exclusividades se ha
desarrollado en gran medida en respuesta a este escepticismo. Esta literatura
se ha enfocado en mostrar las condiciones en que esta prictica puede cons-
tituir un mecanismo efectivo de exclusién anticompetitiva.

2. Hipotesis de desplazamiento

Los detallistas tenderdn a aceptar la distribucién exclusiva cuando mejore
la eficiencia del canal de distribucién y cree oportunidades para mejorar
sus ganancias, y tenderdn a rechazarla cuando reduzca la competencia entre
fabricantes, ya que ello empeoraria sus condiciones de compra y, por tanto,
sus ganancias.

Sin embargo, Aghion y Bolton (1987), Rasmusen et al. (1991) y Segal y
Whinston (2000) muestran que, cuando el fabricante establecido enfrenta
detallistas fragmentados y la fabricacién tiene grandes economias de escala,
puede aprovechar la falta de coordinacion para establecer exclusividades y
asi desplazar competidores. Cada detallista exclusivo reduce la demanda
residual del potencial entrante, lo cual reduce la probabilidad de que este
ultimo alcance la escala eficiente y compita de manera efectiva.

Un fabricante establecido puede ofrecer exclusividad a cada detallista a
cambio de un descuento en cuanto al precio monopdlico se refiere, pero
con un precio neto mayor al que prevaleceria si el (potencial) competidor
entra al mercado. Un detallista rechazard la oferta si cree que los demds
la rechazardn, y asi el competidor enfrenta una demanda residual que le
permite alcanzar la escala eficiente. Sin embargo, el detallista aceptard la
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exclusividad si cree que los demds la aceptarin, entonces el competidor no
tendrd suficiente demanda para entrar al mercado de forma rentable. Asi,
el monopolista puede aprovechar la falta de coordinacidon para establecer
exclusividades, bloquear la entrada y subir los precios.

La literatura identifica condiciones adicionales que facilitan la posibi-
lidad de usar las exclusividades como medio de desplazamiento, entre las
que destacan las restricciones de capacidad del entrante, la posibilidad de que
el fabricante haga ofertas secuenciales y la diferenciacién entre detallistas.
A continuacién se plantean estas condiciones.

Las restricciones de capacidad por parte del entrante incrementan la po-
sibilidad de desplazamiento (Yong, 1996). Por ejemplo, es posible que el
fabricante establecido ofrezca un portafolio de productos mds amplio que
el potencial entrante debido a restricciones de capacidad. En estas condi-
ciones, el fabricante establecido podria ofrecer a los detallistas que distribu-
yan todo su portafolio de productos de manera exclusiva, sin que puedan
distribuir un subconjunto de productos; es decir, ofrecerles “todo o nada”.
El entrante dificilmente podria contrarrestar estos contratos, pues tendria
que compensar a los detallistas por la pérdida de ventas ante un reducido
portafolio de productos.

La posibilidad de ofertas secuenciales o de discriminacién entre detallis-
tas facilita el desplazamiento (Rasmusen ez al., 1991, y Segal y Whinston,
2000). Es mds probable que un nuevo detallista acepte la exclusividad si la
mayoria de los existentes ya la tiene. El rechazo del nuevo detallista tendria
un impacto menor en la capacidad de entrada del competidor, pero lo pone
en desventaja respecto a los demds por no tener los beneficios asociados.

La diferenciacion entre detallistas hace mds viable el desplazamiento con
exclusividades. Fumagalli y Motta (2006) concluyen que, cuando los consu-
midores ven a los detallistas como sustitutos perfectos, un detallista podria
rechazar las exclusividades del fabricante establecido, aceptar el precio mas
bajo del entrante y crecer lo necesario para que su volumen haga competiti-
vo a este ultimo. Por el contrario, cuando los detallistas estan diferenciados,
lo anterior no necesariamente ocurre y el desplazamiento es mds probable.
Por ejemplo, cuando las tiendas (en lo subsecuente se usa tienda y detallista
de manera indistinta) compiten pero estan diferenciadas por su localiza-
cién, cada una tenderd a cubrir zonas que le permitan alcanzar un volumen
suficiente para cubrir sus costos fijos (Salop, 1979). En este caso, una tienda
que rechaza la exclusividad para vender la nueva marca, deberd cubrir una



DISTRIBUCION EXCLUSIVA Y COMPETENCIA 409

zona mds amplia para alcanzar ese volumen, pues la nueva marca es menos
preferida. Lo anterior significa que el consumidor promedio tendrd que re-
correr distancias mds largas para comprar la nueva marca, lo cual limitard
el crecimiento y la viabilidad de las tiendas no exclusivas y, por tanto, la
entrada de esta nueva marca. Por el contrario, si no hay diferenciacién por
localizacidn, la tienda que rechaza la exclusividad podria crecer lo necesario
para que el entrante alcance un volumen competitivo.

Bajo la hipdtesis de desplazamiento, la eliminacién de exclusividades, o
la reduccidn de su cobertura, facilitaria la entrada de fabricantes eficientes e
incrementaria el portafolio de productos disponibles en cada tienda, lo cual
introduciria incentivos para bajar precios y mejorar la calidad y variedad de
los productos.

3. Hipotesis de debilitamiento de la competencia

Besanko y Perry (1994) muestran que la distribucién exclusiva puede faci-
litar la colusién entre fabricantes en un mercado oligopélico con productos
diferenciados y detallistas fragmentados y diferenciados. Sin exclusivida-
des, el consumidor puede comprar en la tienda mds cercana; si una marca
sube el precio puede sustituirla en la misma tienda. Con exclusividades, si
la marca que ofrece la tienda sube el precio, para sustituirla tendrd que ir a
una tienda més lejana e incurrir en los costos de traslado, esto es, se elimina
la competencia intermarca en cada tienda y se reduce la probabilidad de que
un consumidor encuentre su marca preferida en la tienda mds cercana. Es
decir, la conducta incrementa la diferenciacién al agregar diferencias por
localizacién y reduce la elasticidad de la demanda: el consumidor acabard
con mayores precios y costos de traslado.

Bajo esta hipotesis, la prohibicion de exclusividades, o la reduccién de su
cobertura, ampliaria el portafolio de productos de cada tienda y reduciria el
costo de traslado y el precio a los consumidores.

4. Hipotesis de eficiencia

Diversos autores argumentan que la distribucién exclusiva puede mejorar
la eficiencia de la distribucién; identifican generalmente que las exclusivida-
des pueden alinear los incentivos de fabricantes y distribuidores y superar
externalidades entre fabricantes que inhiben las actividades de venta. Mar-
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vel (1982) argumenta que puede resolver free-riding, cuando un fabricante
realiza inversiones con externalidades positivas en otros fabricantes. Klein
y Lerner (2007) extienden este argumento al pago de esfuerzos de venta del
detallista que incrementan ventas de productos competidores. Por su parte,
Bernheim y Whinston (1998) derivan que esta practica mitiga conflictos de
incentivos asociados con la representacién comun; en tanto que Sass y Gis-
ser (1989) concluyen que reduce el costo de oportunidad de los esfuerzos
del detallista, lo cual incrementa el esfuerzo dedicado a la marca exclusiva.
Por tultimo, Brennan (1989) identifica que la exclusividad mitiga conflictos
de interés entre empresas y agentes con actividades externas que afectan el
desempeiio de las relacionadas con la primera.

Un elemento central de esta literatura es que, cuando los productos estin
diferenciados, cada marca enfrenta una curva de demanda con pendiente
negativa, por lo que el fabricante fijard un margen al mayoreo (M,,,) rela-
tivamente alto. Por otro lado, si existe una oferta competitiva de detallistas
que incurren en costos f1jos, el margen al detalle (M, ) serd apenas suficiente
para cubrir los costos fijos del detallista. Esta situacién puede provocar que
el detallista elija un nivel de ventas inferior al 6ptimo para el fabricante, lo
cual podria resolverse si el fabricante cubre parte de los costos del detallista
a cambio de una exclusividad. Klein y Lerner (2007) desarrollan este resul-
tado en diversas circunstancias. Enseguida se ilustra un caso simplificado.

Las tiendas realizan diversos gastos y actividades de ventas, como la ren-
ta o compra del inmueble, anaqueles de exhibicidn y refrigeradores, publi-
cidad, demostraciones y servicios al cliente, entre otros. Ademds, la tienda
tenderd a promover sus ventas en general y no las de una marca particular.

A continuacién se muestra c6mo las exclusividades podrian promover
los esfuerzos de venta de los detallistas y expandir la demanda de los pro-
ductos involucrados. El siguiente anilisis supone que las tiendas enfrentan
costos marginales de venta crecientes, pues cada vez deben atraer clientes
mis alejados de la tienda o menos convencidos de sus productos. Asimis-
mo, se supone que la diferencia entre el precio al mayoreo y al publico,
es decir, el margen de venta al detalle, es constante. Este supuesto se hace
porque, en condiciones de competencia, el margen se determinard en un
nivel suficiente para cubrir los costos medios fijos del detallista marginal
y cada detallista lo tomard como exdégeno. En el caso de la diferencia entre
el costo del fabricante y su precio al mayoreo, es decir, el margen de venta
al mayoreo, se supone decreciente. Este supuesto parece razonable en el
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caso de productos diferenciados que enfrentan una curva de demanda con
pendiente negativa y un incremento en el volumen comporta una reduccién
de precios; ademds, es probable que el fabricante tenga costos marginales
crecientes dada su capacidad instalada.

La gréfica 1 ilustra la decision de venta del detallista con los supuestos an-
teriores: M, representa el margen de venta al detalle; M,,, el margen al mayo-
reo; y C,,, el costo marginal del detallista. En este caso, el volumen de venta
que maximiza las utilidades de la tienda es Q = Q, pues es donde C,,, = M.
En este punto la tienda obtendrd utilidades de A y el fabricante de B.

GRAFICA 1

No obstante, en este nivel de ventas el costo marginal del detallista es menor
ala suma delos margenes de venta al detalle y al mayoreo (C,,, < M., + M, ),
lo cual significa que las utilidades combinadas de estos dos mejorarian si el de-
tallista incrementara sus ventas. Estas utilidades se optimizarian en Q=Q, ,
donde el costo marginal es igual a la suma de los margenes; sin embargo,
ello implica que el costo marginal del detallista es mayor a su margen, lo
cual le generaria pérdidas. Ante esta situacion, el fabricante podria ofrecer
al detallista un descuento en el precio al mayoreo de C,,, — M, por cada
unidad adicional entre Q, y Q,, e incentivarlo para que incremente sus ven-
tas hasta Q, ; estos descuentos tendrian un costo para el fabricante de D,
pero le generarian una ganancia neta adicional de C. Alternativamente, po-
dria ofrecerle un pago de D a cambio de que venda Q, > Este pago seria

3 También podria lograrlo si baja el margen al mayoreo, pero le costarfa mis ya que reduciria su
margen para toda la venta y no sélo para la incremental.
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una especie de discriminacién de precios para vender mads, pues entre Q,
y Q,, el margen al mayoreo es menor para cada unidad adicional de venta.
Los resultados anteriores se lograrian con un contrato que estableciera los
pagos y obligaciones descritas. Sin embargo, implica que el fabricante ob-
serva a un costo accesible el esfuerzo dedicado por el detallista en la venta
de su producto, asi como la relacién entre ese esfuerzo y las ventas, lo cual
a su vez requiere conocer para cada tienda la demanda cautiva y marginal,
la elasticidad de la demanda ante las actividades del detallista, la producti-
vidad del detallista, el costo de oportunidad de sus actividades, etc. Asi, es
probable que el fabricante enfrente problemas de incertidumbre e infor-
macién asimétrica para supervisar un acuerdo que establezca estos pagos
y obligaciones, particularmente ante tiendas heterogéneas y fragmentadas
con ventas promedio muy bajas.

Por lo anterior, si un fabricante paga a una tienda por aumentar sus ven-
tas, la tienda podria sustituir sus productos por otros con mayor margen,
por ejemplo porque no financian sus actividades. Si eso sucede, el fabricante
no podré acreditar que las menores ventas son atribuibles a menores acti-
vidades que las pagadas, pues la demanda depende de multiples factores.
Como consecuencia, el fabricante no tendrd incentivos para financiar las
actividades del detallista.

El problema podria superarse con una exclusividad: el fabricante pagaria
su mejor estimado de D a cambio de que la tienda s6lo venda sus marcas.
Con base en el comportamiento del universo de tiendas, el fabricante esti-
maria las ventas y los costos de las tiendas exclusivas en ciertas condiciones
(tamano de la tienda, ubicacién, condiciones demograficas, competencia de
establecimientos cercanos, etc.). Las ventas seguirfan mostrando desviacio-
nes sobre los estimados atribuibles a factores fuera del control del deta-
llista. Sin embargo, se reduciria el costo de oportunidad del esfuerzo de
la tienda (al no poder vender otras marcas) y aumentaria la probabilidad
de que maximice sus actividades para vender la marca exclusiva, sin que el
fabricante observe esas actividades o sancione a la tienda por desviaciones.

Este argumento es vélido si la tienda puede aumentar las ventas del pro-
ducto involucrado y el incremento no sea especifico para una marca; de otra
forma, el fabricante podria recuperar sus recursos mediante mayores pre-
cios al mayoreo sin exclusividades. Ademds, requiere que la tienda influya
en la marca que compra el consumidor marginal, pues s6lo asi podria susti-
tuir marcas: si las ventas por encima de Q,, no dependieran de los esfuerzos
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adicionales del detallista, el fabricante no obtendria beneficios por pagarle
para que los realice y por tener la exclusividad.

En resumen, la distribucién exclusiva puede ser un instrumento para ali-
near incentivos entre fabricantes y distribuidores, y superar externalidades
que inhiben la apertura o expansién de puntos de venta. Esta prictica puede
incluso constituir una solucién de mercado que incremente la competencia
y mejore el bienestar total, y que no necesariamente responda al interés
conjunto de los fabricantes. Equivaldria al dilema del prisionero donde los
fabricantes en su conjunto prefieren que no haya exclusividades, pero si
suponen que el otro no las tendra, entonces les conviene tenerlas (Besanko
y Perry, 1993; y Chang, 1992).

Por tltimo, si la tienda tiene mucha influencia en la decisién de compra
del consumidor, entonces podria ofrecer a sus clientes la marca en exclusiva
a cambio de mejores precios, lo cual incrementaria la elasticidad de deman-
da y aumentaria la competencia entre fabricantes.

a) Otras fuentes de eficiencia. El argumento anterior vale no sélo para
externalidades asociadas con el financiamiento de actividades de venta. Una
situacién similar sucederia, por ejemplo, si en lugar (o0 ademds) de financiar
las actividades de venta el fabricante pudiera realizar (o financiar) inversio-
nes que incrementaran la capacidad de venta de la tienda por encima de la
que resultaria Optima para el detallista sin esas inversiones. Por ejemplo,
financiar la renta o adecuacién de inmuebles mds grandes, anaqueles de ex-
hibicién, publicidad en la tienda o de la tienda, refrigeradores en el caso de
bebidas, la obtencidn de licencias o permisos, entrenamiento y capacitacién
de empleados, promocién del establecimiento, etc. Estas inversiones incre-
mentarian la demanda o reducirfan los costos marginales de la tienda, y el
fabricante estaria dispuesto a realizarlas si puede captar las ventas adiciona-
les. Si hay externalidades entre marcas y las actividades de la tienda no son
observables, la exclusividad facilitaria la inversién, pero seria innecesaria si
los efectos de la inversidn son especificos para la marca que la realiza.

b) Descuentos o premios por ventas incrementales. También es posible
inducir mayores ventas de una marca especifica mediante descuentos o pre-
mios por ventas incrementales, pues el pago se sujetaria a un resultado fa-
vorable para el fabricante, lo cual prevendria el riesgo de free-riding. No
obstante, la exclusividad lisa y llana (esto es, la que prohibe la venta de
marcas competidoras) puede ser més efectiva en algunas circunstancias. Por
ejemplo, si el fabricante tiene dificultades para identificar el nivel adecuado
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de ventas para iniciar los descuentos, corre el riesgo de fijar muy bajo el
nivel y pagar por ventas que de todas formas se hubieran hecho, o fijarlo
muy alto y no incentivar esfuerzos adicionales. Asimismo, cuando el fa-
bricante encuentra que es eficiente cubrir parte de los costos de capacidad
del detallista en lugar (o complementariamente) de compensar estuerzos
adicionales, los descuentos no garantizarian la recuperacion de estas inver-
siones, pues la tienda podria optar por no obtenerlos y utilizar la capacidad
financiada por el fabricante para vender otras marcas si éste no tiene un
mecanismo eficaz para detectar esos desvios. En estos casos, la exclusividad
introduciria los incentivos deseados y facilitaria la deteccion de incumpli-
mientos (Klein y Lerner, 2007).

Por otro lado, si para el fabricante resulta eficaz combinar la inversién
en capacidad del detallista y el pago de esfuerzos adicionales de venta, la
exclusividad lisa y llana y los descuentos por ventas incrementales podrian
tener efectos que se refuerzan mutuamente.

¢) Distribucion exclusiva y otras restricciones verticales. Es posible que
la distribucién exclusiva por si misma no alcance los efectos deseados y
el fabricante la realice simultdineamente con otras restricciones verticales
para fortalecer sus efectos. Por ejemplo, el fabricante podria promover una
mejora en los esfuerzos de venta de las tiendas a través de practicas que pro-
tejan sus margenes, como la fijacién de un precio minimo de reventa (PMR)
o el otorgamiento de una exclusividad territorial (o por segmento de mer-
cado). En estos casos, la distribucién exclusiva aseguraria que los esfuer-
zos adicionales sean especificos para el fabricante en cuestién. La decisién
de qué instrumento utilizar dependerd de las circunstancias especificas del
mercado y del modelo de negocios de cada fabricante.

5. Evidencia empirica

Existe poca literatura econémica empirica sobre el efecto de las exclusi-
vidades en la eficiencia de los mercados. A continuacién se describen los
estudios mas relevantes.

Asker (2005) evalda el efecto de las exclusividades entre fabricantes y distri-
buidores de cerveza en Illinois en 1994. El articulo sefiala que en ese afio en los
Estados Unidos el mercado de cerveza estaba dominado por pocas empresas:
Anheuser Busch (AB) tenia 45% del mercado; Miller, 22%; Coors, 10%; Stroh,
6%; Heileman, 5%; Pabst, 4%; y en conjunto, 5% las cervezas importadas.
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El autor utiliza una base de datos con informacién sobre las ventas (pre-
cio al mayoreo, precio al ptblico, cantidad, niimero de consumidores, pro-
mociones, etc.) de 73 marcas de cerveza en cada una de las 71 tiendas de la
cadena Dominick’s Finer Foods (DDF) en la zona metropolitana de Chica-
go, durante 24 semanas.* La base incluye informacién sobre 12 fabricantes
que a través de 42 distribuidores suministran cerveza a DDF, con un pro-
medio de seis distribuidores por fabricante (varios distribuidores venden
cervezas de més de un fabricante).

El trabajo considera un modelo de industria con una estructura vertical
de tres niveles: fabricantes, distribuidores y minoristas.”> Ademads, supone
productos horizontalmente diferenciados: un minorista (DDF) que fija pre-
cios considerando las elasticidades precio cruzadas entre las cervezas que
vende, el precio al mayoreo que paga y el resto de sus costos. Por su parte,
los fabricantes fijan tanto el precio al distribuidor como al minorista, to-
mando en cuenta sus costos, las restricciones de participacién de sus distri-
buidores, las elasticidades precio cruzadas entre sus productos y el impacto
de sus precios en el precio final al consumidor. En este sentido, el mode-
lo tiene caracteristicas de doble marginalizacion: el minorista se comporta
como monopolista y los fabricantes como oligopolistas. Por tltimo, los dis-
tribuidores maximizan sus ganancias tomando como dado su margen, por
lo que desempefian un papel pasivo en la fijacién de precios.

El autor identifica que AB tenia exclusividades con todos sus distribui-
dores, Miller con la mitad, y las exclusividades eran poco frecuentes en el
resto de los fabricantes. El articulo evalta en qué medida las exclusividades
impiden que los competidores tengan acceso a distribuidores de bajo costo.
La prueba considera dos tipos de mercado: aquellos con distribuidores ex-
clusivos de Miller; y aquellos sin estos distribuidores (cada tienda de DDF es
considerada como un mercado). El autor considera que, si la distribucién de
los costos potenciales de distribucidn fuera la misma en estos mercados y la
hipétesis de exclusion fuera correcta, la presencia de exclusividades tenderia
a incrementar los costos de distribucién de los fabricantes que no utilizan
exclusividades, pues no tendrian acceso a los distribuidores de bajo costo.

4 DDF es la segunda cadena de tiendas mds grande en la zona metropolitana de Chicago, con una
participacién de mercado estimada en veinte por ciento.

5 En Illinois la regulacién establece una estructura vertical con estos tres niveles (fabricantes, distri-
buidores y minoristas); prohibe que un participante en un nivel opere en otro, y obliga a los fabricantes a
dar exclusividad territorial a sus distribuidores, aunque tienen libertad para definir el alcance geogrifico
de sus territorios.
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El estudio estima los costos considerando el modelo de industria descri-
to y un sistema de demanda de productos diferenciados, y encuentra que,
contrario a la hipétesis de exclusidn, los costos de distribucién de merca-
dos de los fabricantes potencialmente excluidos tienden a ser mas bajos en
los mercados con exclusividades. Por otro lado, Asker reconoce que esta
prueba podria rechazar falsamente la hipé6tesis de exclusién de algtn fabri-
cante si la reasignacion de distribuidores de equilibrio beneficia sustancial-
mente a otros distribuidores, aunque sefiala que en esos casos el efecto neto
en bienestar de la prictica tenderia a ser positivo. Ademds, sefiala que esta
prueba no fue disefiada para identificar exclusividades que son utilizadas
para proteger inversiones, pues en ese caso no habria diferencia entre los
costos en los dos tipos de mercado. Por esta razon, plantea la conveniencia
de disefiar una prueba especifica para evaluar la hipétesis de proteccion de
inversiones.

Sass (2005) evalta las hipétesis de exclusién, debilitamiento de la com-
petencia y eficiencia de las exclusividades en la industria cervecera a nivel
nacional en los Estados Unidos. El autor considera un modelo de industria
similar al de Asker (2005), aunque concentra su andlisis en la distribucién
al mayoreo. Apunta que las principales cerveceras asignan territorios exclu-
sivos a sus distribuidores. El estudio utiliza cuestionarios respondidos por
391 distribuidores de cerveza, que contienen informacién detallada sobre
ventas, costos, actividades promocionales, propiedad y territorios de los
distribuidores para el afio 1996. Esta informacion indica que AB tiene ex-
clusividades con 40% de sus distribuidores; Miller con menos de 2%; y las
pequenas cerveceras no tienen exclusividades.

Sass (2005) utiliza un modelo Probit para estimar la probabilidad de
que los distribuidores sean exclusivos en funcién del tamafio del mercado,
la antigliedad del distribuidor, los gastos en publicidad del principal pro-
veedor y la prohibicién regulatoria de publicidad exterior. Los resultados
—v su interpretacién por parte del autor— indican que las exclusividades:
1) tienen una correlacidn positiva con el tamaio de mercado, lo cual es in-
consistente con la hipdtesis de exclusion, pues en los mercados grandes es
mis facil que los competidores alcancen una escala eficiente; 7z) no tienen
correlacion con los gastos de publicidad y tienen correlacion negativa con la
prohibicién de publicidad exterior, contrario a la hipétesis de inversién
del fabricante, y i) tienen correlacién negativa con la antigiedad del dis-
tribuidor, contrario a la hipétesis de informacién asimétrica de Martimort
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(1996), pero consistente con una interpretacién dindmica de ese modelo
donde el distribuidor capta para si las rentas derivadas de informacién que
adquiere con la experiencia.

Adicionalmente, Sass (2005) estima un modelo de ecuaciones en aparien-
cia no relacionadas (SUR, por las siglas en inglés de Seemingly Unrelated
Regression) sobre la relacién entre las exclusividades y los costos, precios
y ventas, controlado por factores que afectan costos y demanda. Los resul-
tados indican que los fabricantes cobran un precio 6% mayor a los distri-
buidores exclusivos que a los no exclusivos, y los distribuidores exclusivos
cobran a los minoristas un precio 4% mayor que los no exclusivos. Ade-
mis, las exclusividades estdn positivamente correlacionadas con las ventas
de la principal marca del distribuidor (y con las ventas totales), lo cual es
consistente con la hipétesis de free-riding y contrario a las hipétesis de ex-
clusién o debilitamiento de la competencia.

El trabajo también estima un modelo SUR sobre el impacto de las exclusi-
vidades de AB en el precio de los fabricantes y distribuidores competidores,
y las ventas de estos distribuidores. Las estimaciones rechazan la hipétesis
de que las exclusividades incrementan el precio de los fabricantes y distri-
buidores competidores, contrario a la prediccién de debilitamiento de la
competencia.

Finalmente, Heide et al. (1998) investigan las motivaciones de la distri-
bucién exclusiva utilizando una encuesta a directivos de 147 empresas (de
las cuales 46 utilizaban exclusividades) en las industrias de maquinaria y
equipo industrial, y equipo eléctrico y electrénico. Los autores eligieron
estas industrias porque tenian evidencia de que el uso de distribucién ex-
clusiva era una decisién importante para las empresas en estas industrias.
El estudio utiliza un modelo Logit Binomial para estimar la probabilidad
de que las empresas utilicen la distribucion exclusiva en funcién de seis
variables independientes: i) presencia de free-riding entre marcas; 12) cos-
tos de transaccién asociados con la supervision de la exclusividad; ziz) costos
impuestos a los consumidores por la exclusividad; 7v) diferenciacién entre
fabricantes; v) amenaza de entrada, y v7) tamafio de la empresa.® Los autores
asocian las variables 7)-71z) con motivaciones de eficiencia.

Los estimadores de los coeficientes de las variables asociadas con efi-
ciencia resultan estadisticamente significativas y tienen el signo esperado:

6 En las variables 7) a v), los directivos respondieron acerca de la relevancia con base en uno a siete;
por su parte, el tamaiio de la empresa (variable vi) se midi6 con base en el monto de las ventas anuales.
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la probabilidad de utilizar exclusividades se incrementa con la presencia de
free-riding, y se reduce con el costo de monitorearlas y con el costo que esta
conducta impone en los consumidores. Con base en lo anterior, los autores
concluyen que los factores de eficiencia desempefian un papel importante
en la decision de las empresas de utilizar distribucién exclusiva.

Por el contrario, los coeficientes asociados con la diferenciacién de mer-
cado, la amenaza de entrada y el tamafio de la empresa no son significativos
en términos estadisticos. No obstante, los autores recalcan que estos resul-
tados no permiten descartar que estas variables no afecten el uso de exclu-
sividades, pues para esta evaluacidn seria conveniente utilizar informacién
mds especifica sobre la naturaleza de éstas, por ejemplo, su duracidn, lo cual
rebasa el alcance de este articulo.

Asimismo, Heide et al. (1998) aclaran que, aunque una muestra limitada
a dos industrias reduce fuentes de varianza interindustrial y provee un gra-
do de homogeneidad util para los propdsitos de sus estimaciones, limita la
generalizacién de los resultados a otras industrias.

6. Distribucion exclusiva y competencia intramarca

Las secciones anteriores se enfocan en casos en que un fabricante suministra
su marca a los detallistas con la condicién de que no distribuyan marcas
competidoras como instrumento para competir con otros fabricantes (com-
petencia intermarca). Sin embargo, el fabricante también podria otorgar a
un detallista el derecho de distribuir su marca de forma exclusiva en un drea
geografica o segmento de mercado, lo cual afectaria la competencia entre
distribuidores de una misma marca (competencia intramarca).

Este articulo se concentra en los casos de competencia intermarca porque
es donde los efectos anticompetitivos son mds probables; ademas resultan
ser los mds pertinentes para analizar la experiencia internacional sobre distri-
bucién exclusiva. Las exclusividades que sélo afectan la competencia intra-
marca tienen generalmente una motivacion de eficiencia. Por ejemplo, Telser
(1960) plantea que si la venta de una marca requiere que los distribuidores
gasten en servicios que tienen externalidades horizontales, la competencia
intramarca podria reducir sus incentivos para ofrecer esos servicios.” Este

7 Por ejemplo, un distribuidor que invierte en personal, instalaciones y equipo para demostrar las
caracteristicas del producto y convencer al cliente de sus virtudes, no podré recuperar sus gastos si el
cliente compra el producto mds barato de otro distribuidor que no realizé esas inversiones.
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problema podria ser superado si el proveedor otorgara a un distribuidor la
exclusividad de su producto en una drea geografica determinada o a un de-
terminado tipo de clientes, pues ello reduciria la competencia intramarca
y permitiria obtener el margen necesario para recuperar sus gastos. Este
tipo de exclusividad podria generar el problema de doble margen entre ser-
vicios complementarios (fabricacién y distribucién) apuntado por Cour-
not (1838) y Spengler (1950), excepto que el proveedor la combine con
una estrategia de precios no lineales que incluyan una cuota por franquicia
(Motta, 2004).

I1. PRACTICA INTERNACIONAL

Las autoridades de competencia de los Estados Unidos, la Unién Europea
y Australia tienen una extensa experiencia en la investigacion y sancién de
la distribucién exclusiva; esta seccidn revisa los criterios que utilizan en sus

investigaciones.®

1. Los Estados Unidos

La distribucién exclusiva puede ser impugnada con las leyes Sherman,
Clayton y de la Comisién Federal de Comercio (FIC, por sus siglas en in-
glés): la seccion 1 de la Ley Sherman prohibe acuerdos que “restringen el
comercio” y la seccidén 2 considera ilegal la “monopolizacién” del mercado;
la seccién 3 de la ley Clayton prohibe los acuerdos de exclusividad que
puedan “reducir sustancialmente la competencia o tiendan a crear un mo-
nopolio”; y la secciéon 5 de la Ley de la FTC prohibe los “métodos injustos
de competencia”.

El Departamento de Justicia (DOJ, por sus siglas en inglés) y la FTC
pueden investigar e impugnar esta practica ante el poder Judicial, pero no
resolver su ilegalidad ni multar a los responsables. Los particulares afec-
tados también pueden impugnarlas, asi como reclamar la reparacion de
los dafios asociados. Los criterios para aplicar estas prohibiciones pueden
variar entre jueces, pero existen elementos comunes clave.” En general, se
consideran las siguientes condiciones como necesarias para que el despla-

8 Por razones de espacio, solamente se revisa un caso por jurisdiccién, el cual se eligié por su rele-
vancia para este articulo.
9 Pearlstein et al. (2002) y DOJ (2008) presentan en un resumen las principales decisiones judiciales.
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zamiento sea probable, en caso contrario la prictica se considera legal: el
responsable tiene poder monopdlico; los competidores no tienen acceso a
canales alternativos de distribucién eficiente, y la conducta tiene una am-
plia cobertura de mercado, varios juzgados usan un minimo de 30%.'° Por
su parte, el responsable puede justificar la prictica con base en ganancias
de eficiencia.

a) Dientes artificiales.’’ En 2005 la corte de apelaciones del Tercer Cir-
cuito declaré ilegal, bajo la seccién 2 de la Ley Sherman, la distribucién ex-
clusiva de Dentsply (DTP) en la venta de sus marcas de dientes artificiales.!?
El mercado se definié como la venta de dientes artificiales a nivel nacional
donde DTP tenfa poder monopélico con una participacién de 75-80%; 15
veces mas grande que su rival mds cercano. Se identificé que los fabricantes
podian realizar la distribucién por dos canales: 7) venta directa a los labo-
ratorios dentales, y i7) venta a estos laboratorios a través de distribuidores.
Sin embargo, la venta directa era menos eficiente y representaba s6lo 3-5%
de las ventas de los fabricantes, pues los laboratorios preferfan comprar a
través de distribuidores que les ofrecian una amplia variedad de los produc-
tos dentales que requerian y no sélo dientes artificiales; ademds, les ofre-
cian financiamiento, descuentos y reembolsos con base en la amplia linea de
productos que les proveian. DTP contaba con 23 distribuidores autorizados
que cubrian casi 100% del mercado. La corte indic6 que la practica forzaba
a los competidores a usar canales de distribucién menos eficientes y man-
tenia sus ventas por debajo de un nivel que podria poner en riesgo el poder
de DTP. La corte consideré que la venta directa a los laboratorios no era una
opcién viable para competir y concluyé que la exclusividad no promovia la
eficiencia, promocién o servicio de los distribuidores.

10 Por ejemplo, véase Stop y Shop Supermarket Co. vs. Blue Cross & Blue Shield of R.I., 373 F.3d
57, 68 (1st Cir. 2004) y 3M vs. Appleton Papers, Inc., 35 F. Supp. 2d 1138, 1145-1146 (D. Minn. 1999).

1 United States vs. Dentsply Int’l, Inc 399 F.3d 181, 191-93 (3d Cir. 2005). Con propésitos ilustra-
tivos, se utiliza un caso relativamente reciente resuelto por una corte de apelaciones porque, como lo
sefiala DOJ (2008), la jurisprudencia en esta materia se ha desarrollado en muiltiples casos resueltos por
las cortes de apelaciones debido a que la Corte Suprema de los Estados Unidos no ha resuelto casos de
distribucién exclusiva desde FTC vs. Brown Shoe Co., 384 U.S. 316, 321 (1966).

12 Originalmente, el DOJ impugné la prictica como ilegal bajo las secciones 1y 2 de la Ley Sherman,
y la seccion 3 de la Ley Clayton, pero la corte de distrito resolvié que no habia violacién a ninguna de
estas disposiciones porque consideré que habia suficientes canales alternativos de distribucién para los
competidores (United States vs. Dentsply Int’l, Inc., 277 E. Supp. 2d 387 [D. Del. 2003]). El DOJ apel6é
la decision de esta corte sobre la seccién 2 de la Ley Sherman, pero no sobre la seccién 1 de esta ley ni la
seccién 3 de la Ley Clayton (no se identificé informacién documentada sobre las razones del DOJ para
apelar sélo la decisién sobre la seccién 2 de la Ley Sherman).
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2. Union Europea

La distribucién exclusiva puede ser impugnada bajo el articulo 102 del tra-
tado de la Comunidad Europea que prohibe “la explotacién abusiva, por
parte de una o mis empresas, de una posicién dominante...” La responsable
de aplicar esta prohibicién es la Comisién Europea (CE), y sus resoluciones
pueden impugnarse ante los tribunales europeos. Asimismo, los particulares
afectados pueden usar estas resoluciones para reclamar dafios y perjuicios.

En 2009 la Comisién emitid criterios que sefialan que intervendrd cuan-
do sea probable que haya un bloqueo anticompetitivo (CE, 2009). Para ello
considerard: 7) dominancia;'® i7) economias de escala y de red; i1z) posicion
negociadora de los clientes; 7v) cobertura, frecuencia y duracion de la prac-
tica; y v) evidencia sobre efecto u objeto de bloqueo. Ademds, conside-
ra improbable este efecto cuando se compite por toda la demanda, pero
apunta que los entrantes pueden enfrentar restricciones, como la presencia
de marcas “imprescindibles”. Al final, permiten justificaciones de eficien-
cia con beneficios netos a los consumidores, como reducciones de costos
e inversiones especificas y necesarias. Estos criterios son resultado de una
revision de la politica de la CE en pricticas unilaterales y cambian el enfoque
formal hacia uno econémico que se centra en el efecto anticompetitivo de
las practicas. En el pasado, esta Comisién usaba criterios mds laxos y, en
algunos casos, inconsistentes con la literatura econémica. Por ejemplo, en el
siguiente caso prohibid las exclusividades sin argumentar cémo, su nivel de
cobertura, hacia probable el desplazamiento.

a) Distribucion de helados, Alemania. En 1992 la CE declaré ilegales los
acuerdos de distribucién exclusiva de Langnese-Iglo (L1) y Scholler Lebens-
mittel (SLG). El mercado se definié como la venta de helados industriales
para consumo inmediato en Alemania, en el cual participaban cerca de 32000
detallistas. La CE considerd que L1y SLG tenian un alto posicionamiento de
marca y un lugar prominente con participaciones de 45 y 20%, respecti-

13 El articulo 101, fraccién 1, del tratado de la Unién Europea permite impugnar la distribucién
exclusiva aun cuando no haya dominancia. Por otro lado, los criterios de la CE consideran como impro-
bable que esta practica sea anticompetitiva si las empresas no tienen poder de mercado. Especificamente,
consideran que una situacién anticompetitiva es improbable si se cumple alguna de las siguientes condi-
ciones: 7) la empresa mds grande tiene una participacién de mercado menor a 30% y las cinco més gran-
des, menor a 50%; 2z) la distribucién exclusiva afecta a menos de 50% del mercado en bienes intermedios
y 30% en bienes finales; iiz) todas las empresas tienen participaciones de mercado menores a 30%, y la
conducta afecta a menos de 40%; y iv) hay empresas con participaciones de mercado mayores a 30% sin
ser dominantes, y la practica afecta a menos de 30% del mercado (CE, 2010).
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vamente; la prictica cubria, en ese orden, al menos 15 y 10% del mercado;
habia grandes economias de escala y la demanda estaba fragmentada. La CE
concluy6 que los acuerdos aumentaban los costos de distribucién de los
competidores sin generar eficiencias, y que los posibles beneficios no nece-
sariamente se trasladaban al consumidor por falta de competencia.'

3. Australia®

Las exclusividades pueden violar la seccién 46 de la Ley de Competencia y
del Consumidor 2010 (LCC)'® que prohibe a las empresas dominantes apro-
vechar su posicidn para excluir o desplazar competidores. Asimismo, la sec-
cién 47 prohibe especificamente las exclusividades cuando tengan el objeto
o efecto de reducir de manera sustancial la competencia. Las empresas pue-
den obtener inmunidad contra la accién legal de la Comision Australiana de
la Competencia y del Consumidor (ACCC, por sus siglas en inglés) respecto
a la exclusividad si notifican los acuerdos a la ACCC, pero puede ser revoca-
da por esta autoridad si considera que la conducta reduce la competencia sin
beneficios netos al pablico. Esta inmunidad se otorga automdticamente a
partir de la fecha de notificacidn y continta hasta la fecha en que, en su caso,
emita una resolucién que la revoque. Por dltimo, sus decisiones pueden ser
impugnadas ante el Tribunal Australiano de Competencia.

Los criterios australianos establecen que el riesgo anticompetitivo se in-
crementa con la ausencia de alternativas de suministro, la dominancia del
responsable y la cobertura de la prictica; y que se reduce si el comprador
tiene poder de mercado o puede evadir el efecto de la conducta. Como po-
sibles beneficios al pablico, incluye el impulso a la eficiencia del negocio, las
mejoras en calidad y el incremento en la competencia (ACCC, 2010).

La posibilidad de obtener inmunidad mediante la notificacién de la prac-
tica da certidumbre a las empresas sobre la legalidad de la prictica, al menos
hasta la fecha en que, en su caso, la autoridad resuelva lo contrario. Esta
certidumbre puede ser valiosa sobre todo cuando a la empresa le resulte
dificil establecer ex ante si la autoridad clasificard su conducta como pro-
competitiva o anticompetitiva.

14 Juicios de los Casos IV/31.533 y IV/34.072; las cortes confirmaron la conclusién sustantiva de la
Comisién Europea.

15 La informacién de los casos descritos en esta seccién proviene de www.accc.gov.au.

16 Esta ley sustituy6 a la Ley de Pricticas de Comercio de 1974 a partir del 1° de enero del 2011.
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a) Distribucion de ropa deportiva. En 2002, a raiz de la denuncia de varios
competidores de FILA Sports Oceania (FILA), la ACCC impugnd la distribu-
cién exclusiva de FILA en la venta de ropa deportiva con licencia de la Liga
Australiana de Futbol (AFL, por sus siglas en inglés). FILA era un mayorista
de ropa informal y deportiva que operaba tiendas minoristas, asi como el
principal patrocinador y proveedor oficial de la ropa deportiva de varios
equipos de la AFL. Proveia su ropa con licencia de la AFL a los detallistas,
con la prevencién de que no ofrecieran otras marcas con esta licencia, pero
aceptd la solicitud de la AccC de suspender la conducta y avisar de ello a
mas de 400 detallistas. En abril de 2004, la corte federal determiné que la
practica era ilegal y mult6 a FILA con tres millones de délares australianos
(2.8 millones de délares estadunidenses).

4. Conclusiones sobre la experiencia internacional

Los criterios parecen consistentes con el objetivo de sancionar la distribucién
exclusiva solamente cuando cierra el acceso al mercado lo suficiente para que
el competidor no alcance la escala necesaria para competir de manera efectiva.
En general, las siguientes condiciones se consideran necesarias: el responsable
es dominante; hay economias de escala o red; los clientes no tienen poder de
negociacién o alternativas de suministro; y los acuerdos tienen amplia co-
bertura de mercado. Por tltimo, en todos los casos los responsables pueden
justificar su conducta con base en ganancias de eficiencia.

[1l. LEGISLACION MEXICANA

La Ley Federal de Competencia Econémica (LECE) en su articulo 10 prohi-
be que un agente dominante establezca distribucién exclusiva con el objeto
o efecto de “... desplazar indebidamente a otros agentes del mercado; im-
pedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas a favor
de una o varias personas...” Esta prohibicién incluye tanto la exclusividad
explicita, es decir, la venta sujeta a no distribuir otras marcas (articulo 10,
fracciones Iy IV), como la inducida mediante descuentos u otros beneficios
(articulo 10, fraccion VIII). Por otro lado, establece que se considerardn las
ganancias en eficiencia acreditadas por el responsable.'”

17 Esta seccién se refiere a la LECE publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 24 de
diciembre del 1992, vigente hasta el 6 de julio de 2014. Por otro lado, la nueva LECE, publicada en el DOF
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La CFC es la responsable de sancionar las practicas monopdlicas; sus re-
soluciones pueden impugnarse ante el poder Judicial. A la fecha no ha emi-
tido criterios de aplicacion.

1. Casos sancionados

Entre 1993 y 2013 se registraron nueve casos de exclusividad sancionados
por la CFC. Estos estuvieron asociados con: distribucion de refrescos (dos
casos: Pepsi-Cola vs. Coca-Cola y Big Cola vs. Coca-Cola); distribucién
de lubricantes (dos casos: CFC vs. Pemex Refinacién); distribucién de cer-
veza (CFC vs. Modelo); provision de contenidos para celulares (Pegaso wvs.
Telcel); provision de servicios aduanales (CFC vs. agentes aduanales); venta
de informacién de mercado (CFC vs. Nilsen); y proveeduria o comercializa-
ci6n de muebles para el hogar.

Enseguida se describen dos casos de Pepsi-Cola vs. Coca-Cola (uno san-
cionado y otro cerrado sin sancién), pues son quizis los mds relevantes para
el propésito de este anilisis.

a) Pepsi-Cola vs. Coca-Cola 1.'® A raiz de una denuncia del Grupo Pep-
si-Cola (GPC), en 2005 la CFC multd con 569 millones de pesos al Grupo
Coca-Cola (GcC) por considerar ilegales sus acuerdos con detallistas me-
diante los cuales obtenia exclusividad a cambio de descuentos o beneficios
econdémicos. La evidencia incluyé un estudio de mercado realizado en 1999
por Global Research que indica que un tercio de las tiendas s6lo ofrecia las
marcas de GCC, aunque la mayoria de este grupo manifesté que lo hacia
porque la gente no compraba otras marcas: s6lo una minima parte mani-
festd exclusividades con GCGC, el resto sefialé razones propias del negocio,
como que éste era muy pequefio o que resultaba més rentable vender Gcc.

El mercado se definié como la venta de refrescos a nivel nacional donde
GCC tenia poder sustancial, considerando su alta participacién de mercado
y las barreras a la entrada asociadas con redes de distribucién, posiciona-
miento de marca y gastos en publicidad.

GCC present6 justificaciones de eficiencia que fueron rechazadas para el
canal tradicional de tiendas, pero aceptadas para el de envase abierto (bares,
del 23 de mayo de 2014, y que entré en vigor a partir del 7 de julio de ese afio, prohibe la distribucién
exclusiva en los mismos términos que la anterior: las fracciones I, IV y VIII del articulo 56 de la nueva
ley sustituyen en sus mismos términos a las fracciones I, IV y VIII del articulo 10 de la antigua ley.

18 crc: expediente DE-006-2000. La decisién fue impugnada ante el poder Judicial, y siguen pen-
dientes diversas resoluciones relacionadas.
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restaurantes, cines, etc.). En las tiendas, la CFC declaré ilegal la conducta
por considerar que implicaba la promocién de productos de GCC sin in-
versiones en las tiendas y no expandia la oferta porque la exclusividad se
ofrecia sélo a tiendas establecidas. Por otro lado, reconocié los beneficios
de proveer refrigeradores, pero sefialé que ello justificaba la exclusividad
del refrigerador, no de la tienda. En el caso de envase abierto, resolvié la
practica como legal porque reducia los costos de suministro y facilitaba in-
versiones en refrigeradores y dispensadores que compensaban sus posibles
efectos anticompetitivos.

b) Pepsi-Cola vs. Coca-Cola I1."° Derivado de diversas denuncias de em-
botelladores del GPC, durante 2009 la CFC inici6 una nueva investigacion
sobre acuerdos de exclusividad del GCc, la cual concluy6 en diciembre de
2011 sin encontrar probables conductas ilegales.

El mercado relevante se definié como la distribucién y comercializacion
al mayoreo de refrescos en el canal tradicional (pequefias tiendas detallis-
tas), pero en este caso con un alcance geogrifico regional: se identificaron
12 mercados regionales, considerando los embotelladores que confluyen en
el drea, y las restricciones que éstos enfrentan en sus contratos de franquicia
o las dreas de influencia de los centros de distribucién. La Comisién de-
termind que GCC tenfa poder sustancial en todos los mercados regionales,
considerando su participacién de mercado y su capacidad para fijar precios,
asi como la presencia de barreras a la entrada.

La CFC realiz6 una investigacién que incluyé visitas de inspeccién a cer-
ca de 300 establecimientos en diversas zonas del pais. Asimismo, valord
resultados de encuestas, fes de hechos y otros documentos presentados por
las partes involucradas. Aunque la investigacién encontré indicios de la
existencia de distribucién exclusiva, se concluyé que no tenian el objeto o
efecto de desplazar competidores, pues su alcance era minimo y claramente
insuficiente para restringir que éstos alcanzaran la escala minima eficiente
en los mercados relevantes respectivos.?’ Adicionalmente, para esta conclu-

19 crc: expediente DE-013-2008. Durante 2009 la CEC emiti6 otros tres acuerdos de inicio de inves-
tigacién por denuncias presentadas por embotelladores del GPC sobre pricticas de distribucion exclusiva
de Gce en diversas dreas del pais, sin embargo, los expedientes respectivos fueron acumulados en el
expediente de referencia.

20 En promedio, 14% de los establecimientos visitados sélo vendfan refrescos de las marcas del Gcc
y el restante 86% vendia diversas marcas. Ademds, encuestas realizadas en varios mercados regionales y
presentadas por los denunciantes indicaban que menos de 5% de las tiendas tenfan exclusividades acor-
dadas con el gece. Por tltimo, la CFC estimé la escala minima de los centros de distribucion y concluyé
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s16n valor6 la dinimica de competencia observada en los mercados, en par-
ticular el crecimiento de competidores y la tendencia a la baja de los precios.

2. Criterios de sancion

En los casos sancionados, la CFC ha considerado la dominancia como condi-
cién necesaria para la ilegalidad de la conducta. Asimismo, toma en cuenta
la presencia de economias de escala de manera implicita al ser parte integral
de la evaluacién de dominancia. Sin embargo, no es claro que la inexisten-
cia de alternativas de suministro y la amplia cobertura de la prictica sean
consideradas necesarias. Por ejemplo, la resolucion del caso Pepsi-Cola vs.
Coca-Cola I no argumenta cémo la cobertura observada hacia probable el
desplazamiento. No obstante, en el caso Pepsi-Cola vs. Coca-Cola II, la
cobertura limitada de las exclusividades fue central para resolver que éstas
no tenfan un caricter anticompetitivo. Este contraste podria indicar que la
autoridad de competencia estd evolucionando hacia la incorporacion de este
elemento como condicién de sancién.

La emision de criterios claros de aplicacion general para la sancién a la
distribucién exclusiva darfa certidumbre acerca de cudndo se considera ile-
gal esta conducta, lo cual facilitaria a las empresas el disefio de sus estrategias
comerciales. Estos criterios deben promover una aplicacién de la politica de
competencia que minimice tanto los errores de sancionar o inhibir practicas
competitivas, como los de eximir o alentar pricticas anticompetitivas. No
obstante, se debe reconocer que, incurrir en ambos tipos de errores, puede
ser inevitable, pues distinguir entre pricticas unilaterales procompetitivas y
anticompetitivas puede resultar una tarea dificil.

I\V/. PROPUESTA DE CRITERIOS DE INVESTIGACION

En mercados competidos, la distribucién exclusiva no cierra canales de
distribucién ni deteriora la eficiencia del mercado, mds bien constituye un
instrumento de competencia entre fabricantes que mejora la distribucién y
expande la oferta. Sin embargo, en mercados monopdlicos u oligopdlicos la
presencia de esta conducta requiere evaluar si las circunstancias del merca-
do hacen probable que tenga un cardcter anticompetitivo.

que el nimero de establecimientos “bloqueados” era sustancialmente menor al necesario para impedir que
los competidores alcanzaran esta escala.
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Un fabricante puede desplazar competidores mediante exclusividades si
éstas clerran el acceso a una proporcién del mercado que les impida alcanzar
voliimenes competitivos de ventas. Por su parte, los detallistas tenderin a
rechazar la distribucién exclusiva anticompetitiva y a aceptarla cuando haya
beneficios que les compensen el costo de limitar su portafolio de marcas. Sin
embargo, en ciertas condiciones, pueden verse obligados a aceptarla aun-
que sean anticompetitivas. Asi, es mds probable que la distribucién exclusiva
tenga un cardcter anticompetitivo, si se cumplen las siguientes condiciones:

a) El proveedor es dominante y el mercado muestra grandes economias de
escala o red. Un detallista puede verse obligado a aceptar una exclusividad
anticompetitiva de un proveedor dominante para no poner en riesgo una
porcién significativa de sus ventas, pero este riesgo no existe si el proveedor
es marginal o prescindible. Asimismo, la conducta sélo puede desplazar si
el competidor requiere grandes voliumenes o una amplia red de clientes para
ser eficiente; si ese volumen o nimero de clientes es pequefio, puede alcan-
zarlos y competir sin dificultad a partir de unos cuantos detallistas. Por otro
lado, es dificil tener dominancia en un mercado sin grandes economias de
escala o de red.

b) Los detallistas no tienen alternativas de suministro o poder de negocia-
cion. Un pequeiio detallista puede verse obligado a aceptar la exclusividad
anticompetitiva al considerar que su rechazo tiene un efecto marginal que
no afecta la estrategia de desplazamiento. Sin embargo, si representa un alto
porcentaje del negocio del fabricante, puede contrarrestar el desplazamien-
to si (solo o con unos cuantos establecimientos similares) rechaza la exclu-
sividad y ofrecer el negocio al competidor. Esto es, los grandes detallistas
tendrdn alternativas de suministro aunque rechacen las exclusividades.?!

c) Amplia cobertura. El desplazamiento sélo ocurrird si las exclusivida-
des reducen la demanda residual del competidor a un nivel que no le per-
mite operar eficientemente. Si la cobertura es baja, este efecto no existird,
por lo que la explicacién mds probable serfan las eficiencias. Desde luego,
la cobertura de las exclusividades resulta relevante en la medida en que la

21 Existe la posibilidad de que un detallista con alto poder de negociacién esté dispuesto a colaborar
con una estrategia de distribucién exclusiva de un fabricante que quiere desplazar competidores siem-
pre y cuando part1c1pe de las rentas monopohcas que se obtienen con esta estrategia y sus pérdidas por
pagar un precio monopolizado sean mds que compensadas. En la literatura se identifica estd posibilidad
(Chen y Riordan, 2003), pero requiere que el fabricante esté integrado verticalmente hacia la distribu-
cion, y ésta sea oligopdlica y acabe cartelizada como resultado de la distribucién exclusiva.
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entrada al mercado sea viable dadas otras condiciones del mercado. Asi,
serfa erréneo atribuir un cardcter de desplazamiento a las exclusividades si,
por ejemplo, los costos hundidos, las economias de escala o el tamafio del
mercado hacen inviable la entrada.

Si estas condiciones no estdn presentes y no se prevé que lo estén en el
futuro cercano, es mds probable que la distribucién exclusiva tenga una
motivacién procompetitiva. Sin embargo, las condiciones a), b) y ¢) hacen
probable el efecto anticompetitivo, pero no excluyen la hipétesis de que
haya eficiencias que lo contrarresten. Por ello, antes de prohibir la conducta
se deben evaluar sus posibles eficiencias.

Por otro lado, cuando alguna de estas condiciones no se cumpla, no se
debe excluir la oportunidad de que el afectado, en el caso de las denuncias,
o la autoridad, en el caso de las investigaciones de oficio, plantee hipdtesis
alternativas de desplazamiento siempre y cuando éstas sean analiticamente
sélidas.

Considerando todo lo anterior, se proponen los siguientes criterios gene-
rales de investigacion y sancidn de la distribucién exclusiva:

i) Investigar la conducta cuando haya elementos para plantear razonable-
mente la hip6tesis de dafio a la competencia; esto es, cuando las condi-
ciones a), b) y ¢) estén presentes o se prevea que lo estardn en el futuro
cercano, o bien que se acrediten condiciones para hipdtesis alternativas
de desplazamiento, siempre y cuando sean sélidas en términos analiticos.

i) Determinar la probable ilegalidad de la conducta cuando, como resulta-
do de la investigacidn, se cuente con elementos que validen la hipdtesis
inicial, o resolverla como legal en caso contrario.

i12) Dar oportunidad al responsable para que desacredite las conclusiones de
la investigacién o acredite que la conducta genera ganancias netas de efi-
ciencias. Lo anterior deja la carga de la prueba sobre eficiencias al respon-
sable porque quizds sea el inico que tenga informacién para acreditarlas.

iv) Sancionar la practica cuando el responsable no haya atendido el punto
anterior.

Estos criterios requieren que, antes de iniciar una investigacion, el afec-
tado, en las denuncias, o la CFC, en las investigaciones de oficio, presenten
elementos para plantear razonablemente la hipétesis de dafio a la compe-
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tencia. Este requisito limitaria los incentivos para que algunas empresas uti-
licen las investigaciones para obstaculizar pricticas normales de negocios de
sus competidores y reduciria el riesgo de intervenciones que distorsionen
el funcionamiento adecuado del mercado. Una investigacidn, independien-
temente de sus conclusiones, implica procesos engorrosos y costosos de
integracion y andlisis de la informacién que consumen recursos publicos y
particulares. Ademis, la investigacion puede interpretarse como un cues-
tionamiento a las estrategias de negocio. Finalmente, los criterios darfan
mayor certidumbre a los particulares acerca de cuindo una exclusividad
serd considerada ilegal.

COMENTARIOS FINALES

Cuando las condiciones de mercado hacen improbable que la distribucién
exclusiva sea anticompetitiva, debe excluirse la intervencion gubernamental
porque existe un riesgo alto de inhibir pricticas comerciales que mejoran
la eficiencia del canal de distribucién. Sin embargo, en ciertas condiciones
de mercado es probable el objeto o efecto anticompetitivo. En estos casos,
la intervencién gubernamental puede mejorar la eficiencia del mercado al
eliminar restricciones a la entrada, reducir los precios y ampliar las alter-
nativas de los consumidores. Con base en la revision de la literatura y de la
experiencia internacional, este articulo identifica que esas condiciones son:
i) dominancia del proveedor y economias de escala o red; 7z) distribuido-
res sin alternativas de suministro y con poder de negociacidn; y #z) amplia
cobertura de la prictica. Por otro lado, las tres condiciones no excluyen la
hipétesis de que la conducta genere eficiencias que contrarresten su efecto
anticompetitivo, por lo que se recomienda evaluar las posibles ganancias en
eficiencias y prohibir la conducta sélo si las eficiencias no logran contra-
rrestar el efecto negativo con bienestar.

Asimismo, propone criterios de investigacién y sancidn a partir de estas
condiciones, los cuales minimizarian el riesgo de una intervencién excesiva
y darfan certidumbre acerca de cudndo es ilegal la distribucién exclusiva.
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