Introduccion Caso Petroleras

Luego de un examen del mercado de hidrocarburos en Panama, especificamente del
mercado de expendio de combustible, del andlisis de documentacion proferida por los
agentes economicos interesados e investigaciones propias de la Comision de Libre
Competencia y Asuntos del Consumidor, se decidio iniciar formalmente, mediante el
Acuerdo 195-00 de 21 de diciembre de 2000, un procedimiento de investigacion en
contra de las empresas PETROLERA NACIONAL, S.A.; THE SHELL COMPANY (W.1.)
LIMITED; COMPANIA TEXACO DE PANAMA,S.A. (THE TEXACO COMPANY OF
PANAMA, S.A.); ESSO ESTANDAR OIL, S.A. y PETROLEOS DELTA, S.A. por la
presunta comision de practicas monopolisticas absolutas establecidas en el articulo 11,
ordinal primero, y por la presunta realizacion de practicas monopolisticas relativas

prohibidas por el articulo 14 de la Ley 29 de lero. de febrero de 1996.

Mediante Acuerdo No. PC-36802 de 5 de agosto de 2002, el Pleno de los Comisionados
resolvio ordenar la interposicion formal de demanda ante los tribunales de justicia
contra las empresas PETROLERA NACIONAL, S.A.; THE SHELL COMPANY (W.1.)
LIMITED; COMPANIA TEXACO DE PANAMA,S.A. (THE TEXACO COMPANY OF
PANAMA, S.A.); ESSO ESTANDAR OIL, S.A. y PETROLEOS DELTA, S.A por la
presunta comision de practicas monopolisticas absolutas establecidas en el articulo 11,
ordinal 1 de la ley 29 de 1996, relacionadas con una COMBINACION EN LA FIJACION
DE LOS PRECIOS DEL TRANSPORTE DEL COMBUSTIBLE POR LAS
DISTRIBUIDORAS, y por la ACCION UNILATERAL POR PARTE DE LAS
DISTRIBUIDORAS CONSISTENTE EN LA IMPOSICION DEL PRECIO O DEMAS
CONDICIONES QUE UN MINORISTA DEBE OBSERVAR AL REVENDER BIENES O
PRESTAR SERVICIOS, definida en el articulo 14, ordinal 2, de la Ley 29 de 1996.

La demanda fue presentada ante la Juez Novena el dia 9 de agosto de 2002.

La Audiencia Preliminar se tiene prevista para el dia 18 de diciembre de 2003.

El Licenciado René Luciani L. fungié como Comisionado Instructor en la investigacion

administrativa surtida en la CLICAC.
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NOTA DE PRENSA

SE CELEBRA AUDIENCIA PRELIMINAR EN PROCESO CONTRA
PETROLERAS

CLICAC. 09/03/2004. En el marco de la demanda interpuesta ante los tribunales de justicia de la
Republica de Panamé por la Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor
(CLICAC) en contra de las empresas PETROLERA NACIONAL, S.A.; THE SHELL
COMPANY LIMITED; COMPANIA TEXACO DE PANAMA, S.A.; ESSO ESTANDAR OIL,
S.A., ESSO STANDARD OIL, S.A. LIMITED y PETROLEOS DELTA, S.A. por la presunta
comision de practicas monopolisticas absolutas y relativas, de conformidad con la Ley 29 de
1996, el Comisionado Meliton Arrocha manifestd que el pasado lunes 8 de marzo se realizo6 la
audiencia preliminar dentro del proceso.

En este sentido, el Comisionado Arrocha inform6 que la audiencia preliminar se llevd a cabo en
la sede del Juzgado Noveno de Circuito, Ramo Civil del Primer Circuito Judicial de Panama, y
que contd con la comparecencia de CLICAC y de todos los apoderados judiciales en
representacion de cada uno de los demandados, quienes, entre otras cosas, concretaron los
hechos que seran motivo de discusion durante el transcurso del proceso, y concretaron el nimero
de peritos a utilizar dentro del mismo. De igual forma, el Comisionado Arrocha recalc6 que para
el proximo 16 de agosto de 2004, ha sido fijada la fecha para que la demandante y los
demandados, acompafiados de sus pruebas, comparezcan a la audiencia ordinaria, y continuar de
esta forma los tramites judiciales de rigor.

El Comisionado Meliton Arrocha sefald que la investigacion iniciada por la CLICAC contra las
empresas petroleras nacionales se dio luego de un examen del mercado de hidrocarburos en
Panama, especificamente del mercado de expendio de combustibles liquidos utilizados en
automotores, del andlisis de documentacion proferida por diversos agentes econdmicos, €
investigaciones propias realizadas por la institucion, llevaron a la CLICAC a interponer, el
pasado 9 de agosto de 2002 formal demanda ante los tribunales de justicia de Panama.

Al ser cuestionado sobre las practicas investigadas, el Comisionado Arrocha explicd que la
demanda presentada ante los tribunales de justicia contra las 5 empresas distribuidoras de
combustibles en el pais, tienen como fundamento “la presunta comision de practicas
monopolisticas absolutas, relacionadas con una combinacion en la fijacion de los precios del
transporte (flete) de combustible por dichas empresas, asi como también se demando la accion
unilateral consistente en la imposicion del precio o demds condiciones que un minorista debe
observar al revender bienes o prestar servicios, con fundamento en la Ley 29 de 1996.”

El Comisionado Arrocha consider6 que el proceso que se le sigue a las empresas distribuidoras
de petroleos “es una de las demandas mas importantes que ha interpuesto la CLICAC, toda vez
que el combustible es un producto de consumo masivo de los panamefos, y de directa influencia
en toda la actividad econdmica nacional”, por lo que resaltdé que el “dictamen que CLICAC
logre, de comprobarse los hechos alegados, tendra un impacto trascendental en la economia y
desarrollo de la Reptblica de Panama”.



REPUBLICA DE PANAMA

COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL
CONSUMIDOR

EL PLENO DE LOS COMISIONADOS

ACUERDO No.-PC 368-02
(De S de agosto de 2002)

I. CONSIDERACIONES INICIALES

La Ley 29 de 1 de Febrero de 1996, por la cual se dictan normas sobre la defensa de la
competencia y se adoptan otras medidas, contiene en su Titulo I, del Monopolio, disposiciones

concernientes a Practicas Monopolisticas.

La Ley 29 de 1996 prohibe cualquier acto, contrato o practica que restrinja, disminuya, dafie,
impida o que de cualquier otro modo vulnere la libre competencia econémica y la libre
concurrencia en la produccion, procesamiento, distribucion, suministro o comercializacioén de

bienes o servicios, que la misma establece como prohibidos.

Por libre competencia econdmica se entiende la participacion de distintos agentes econdmicos
en el mismo mercado pertinente, actuando sin restricciones ilicitas en el proceso de
produccion, compra, venta, fijacion de precios y otras condiciones inherentes a su actividad

econdmica.

La Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor (CLICAC) fue creada
mediante la Ley 29 de 1996, como una entidad publica descentralizada del Estado, con
personeria juridica propia, con el objeto de proteger y asegurar el proceso de libre

competencia econdomica y la libre concurrencia.

Entre las funciones de la CLICAC, al tenor de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 103 de
la Ley 29 de 1996, esta la de investigar y sancionar dentro de los limites de su competencia, la
realizacion de los actos y las conductas prohibidos, por la precitada Ley. Asimismo, la
Comision estd facultada a través de la mencionada Ley para investigar las concentraciones

econdmicas entre agentes competidores entre si, que restrinjan o vulneren la competencia.
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II. CONOCIMIENTO DE LA CLICAC

El 10 de julio del 2000 la Asociacion de Distribuidores de Gasolina (ADIGAS), a través de su
apoderado legal, el Licenciado MIGUEL ESPINO, presenta ante la CLICAC formal denuncia
de supuestas practicas monopolisticas realizadas por las empresas COMPANIA TEXACO
PANAMA S.A. (TEXACO COMPANY, S.A. en inglés); ESSO STANDARD OIL, S.A;
PETROLEOS DELTA, S.A. (DELTA); PETROLERA NACIONAL, S.A.; y THE SHELL
COMPANY (W.IL.) LIMITED, (fs. 1-9)

III. LAS PRACTICAS INVESTIGADAS

Mediante Resolucion No. 195-00 de 21 de diciembre del 2000 la CLICAC inici6 una
investigacion administrativa contra las empresas COMPANIA TEXACO PANAMA S.A.
(TEXACO COMPANY, S.A. en inglés); ESSO STANDARD OIL, S.A.; PETROLEOS
DELTA, S.A. (DELTA); PETROLERA NACIONAL, S.A.; y THE SHELL COMPANY
(W.I.) LIMITED, por la presunta realizacion de practicas monopolisticas absolutas, bajo la
figura de combinacion para fijacion de margenes y combinacion para la fijacion de precios, y
la practica monopolistica relativa de imposicion de precios a los minoristas, todas cometidas
desde la entrada en vigor de la Ley de 1996 hasta la fecha. Los articulos supuestamente

conculcados dentro de esta investigacion son el numeral 1 del articulo 11 y el numeral 2 del

articulo 14 ambos de la Ley 29 de 1996 (fojas 26-46).

Por otra parte mediante Resolucion No.129-02 del 8 de abril del 2002, la Comision acordd
incluir dentro de la presente investigacion la presunta practica monopolistica absoluta de
combinacion cometida desde la entrada en vigor de la Ley de 1996 hasta la fecha por parte de
las empresas antes mencionadas para la fijacion de los precios del transporte de combustible

(articulo 11, numeral 1). (ver fs. 272 del expediente principal).

IV.  ACTUACIONES DE LA CLICAC

* El 10 de julio del 2000 la CLICAC recibe una denuncia de la Asociacion de
Distribuidores de Gasolina (ADIGAS) contra las empresas Distribuidoras de

Combustible, por la presunta realizacion de practicas monopolisticas.

° El 11 de diciembre del 2000 la Direccion General de Hidrocarburos del MICI envia a la
CLICAC la nota No. 708 del 6 de diciembre del 2000, la cual indica: “Cabe mencionar que

el 99% de las estaciones visitadas tienen los precios iguales, lo que nos parece muy extrainio, ya que el

. . . . 2
comportamiento normal del mercado ha sido competencia de precios”.

° El 20 de diciembre del 2000, la Direccion General de Hidrocarburos del MICI envia a la
CLICAC la nota N°744 fechada el 19 de diciembre del 2000 la cual indica: “Cabe

mencionar que el 99% de las estaciones visitadas tienen los precios iguales, lo que nos parece muy



Acuerdo No.- PC-0 -02de de de 2002
Pagina 3

extranio, ya que el comportamiento normal del mercado ha sido competencia de precios. Este fenomeno
se ha dado en los ultimos dos cambios de precios.

Esta situacion irregular, a nuestro juicio, amerita una investigacion, por parte de la CLICAC.”

° El 21 de diciembre del 2000, mediante Resolucion N°195-00, la CLICAC inicia una
investigacion administrativa en virtud de los indicios probatorios allegados a la

Comision hasta ese momento.

o El 29 de diciembre del 2000, la Direccion General de Hidrocarburos del MICI envia a la
CLICAC la nota N° 764 del 28 de diciembre del mismo afo, mediante la cual remite la
informacion referente a los precios de venta de las distribuidoras a los minoristas
(estaciones de servicios), en los periodos comprendidos de 19 de octubre al 1 de
noviembre, del 2 al 15 de noviembre, del 16 al 29 de noviembre, del 30 de noviembre al

13 de diciembre, del 14 al 27 de diciembre del 2000.

* El 3 de enero del 2001, las empresas The Shell Company (W.I.) Limited y Petrolera
Nacional, S.A., presentaron a través de sus respectivos apoderados judiciales, sendos

escritos de reconsideracion contra el Acuerdo N°195-00 del 21 de diciembre del 2000.

° El 5 de abril del 2001, mediante Resolucion N°013-00, la CLICAC decide rechazar los

recursos de reconsideracion presentados por considerarlos improcedentes.

* El 14 de septiembre del 2001, mediante Resolucion No.148-01, el Pleno de los
Comisionados ordena la elaboracion de diligencia exhibitoria bajo la coordinacion del
Comisionado Instructor dirigida a los agentes econdmicos que se investigan. Esta
diligencia fue solicitada para examinar los afios 1999 y 2000 como muestra para evaluar
las conductas presuntamente cometidas desde la entrada en vigor de la Ley 29 de 1996

hasta la fecha, sin que esto signifique que so6lo se investiga esos dos anos.

* El 4 de octubre del 2001, el Juzgado Noveno del Ramo Civil, del Primer Circuito
Judicial de Panama autoriza a la CLICAC la practica de la Diligencia Exhibitoria para la
inspeccion de documentos privados y registros contables sociales a las empresas

distribuidoras investigadas.

* El 11 de octubre del 2001, la CLICAC practica la Diligencia Exhibitoria concedida por
el Tribunal competente y examina la documentacion correspondiente en cada una de las

Distribuidoras investigadas.
. Posterior a la Diligencia Exhibitoria, la CLICAC procede a separar la informacion
suministrada por cada una de las distribuidoras y a realizar los analisis correspondientes.
* El 16 de noviembre del 2001, Refineria Panama, S.A. envié a la CLICAC una nota en la

que adjuntaba informacion detallada del total de ventas mensuales segregadas efectuadas

a cada una de las cinco distribuidoras investigadas.

o El 12 de diciembre del 2001 la Union Independiente de Gasolineros de Panama
(UNIGAS) entreg6 a la CLICAC un estudio referente al punto de equilibrio de una

estacion de gasolina.
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* El 8 de abril del 2002, el Pleno de los Comisionados ordena poner en conocimiento a los
agentes econdmicos investigados la adicion al expediente de la investigacion de otra
presunta practica (fijacion por parte de las distribuidoras investigadas del precio del

transporte de combustible) (fs. 272-273 del expediente principal).

° El 8 de abril de 2002, mediante Resolucion No. PC-130-02 se ordena la acumulacion de
la informacion entregada por el Sefior _ al expediente N°PM-011-00, (fs.
274-275 del expediente principal).

V. VALORACION JURIDICA INICIAL

Producto de la investigacion de oficio que adelanta la CLICAC, se ha decidido considerar, de
las cuatro practicas que se sefialaron anteriormente, sdlo dos a saber: a) La combinacion en la
fijacion de los precios del transporte del combustible por las distribuidoras y b) La
accion unilateral por parte de las Distribuidoras consistente en la imposicion del precio o
demas condiciones que un minorista debe observar al revender bienes o prestar
servicios. Con relacion a las otras dos practicas investigas las mismas seran objeto de
valoracion cuando la CLICAC obtenga mayores elementos de conviccion que den mérito a

estimarlas o desestimarlas.

Las dos practicas que se analizaron en esta resolucion estan definidas en la Ley 29 de 1996.
La primera, como una préactica monopolistica absoluta en el numeral 1 del articulo 11; y la
segunda, como una practica monopolistica relativa, en el numeral 2 del articulo 14. Sendos

articulos sefialan en su parte pertinente al caso lo siguiente:

“Articulo 11. Prdcticas Monopolisticas Absolutas. Son practicas monopolisticas absolutas,
cualesquiera combinaciones, arreglos, convenios o contratos, entre agentes economicos
competidores o potencialmente competidores, entre si, cuyos objetos o efectos sean cualquiera de
los siguientes:

1. Fijar, manipular, concertar o imponer el precio de venta o compra de bienes o
servicios, o intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto;

... (énfasis suplido).

“Articulo 14. Prdcticas Monopolisticas Relativas Ilicitas. Con sujecion a que se comprueben

los supuestos previstos en los articulos 15, 16 y 17 de la presente Ley, se consideran prdcticas
monopolisticas relativas, y por consiguiente se prohiben, los actos unilaterales, combinaciones,
arreglos, convenios o contratos cuyo objeto o efecto sea desplazar indebidamente a otros agentes
del mercado pertinente, impedirles su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o
varias personas, en los casos siguientes:

1.

2. La imposicion del precio o demds condiciones que un distribuidor o proveedor debe
observar al revender bienes o prestar servicios;

... 7. (énfasis suplido).
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Para analizar si uno o varios agentes econdmicos estan realizando una practica monopolistica
se determina primero, cual es la restriccion a la competencia que se estd cometiendo de

acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 29 de 1996, el cual sefiala:

“Articulo 5.  Prohibicion. Se prohibe, en las formas contempladas en esta Ley,
cualquier acto, contrato o prdctica que restrinja, disminuya, dafie, impida o que, de
cualquier otro modo, vulnere la libre competencia economica y la libre concurrencia
en la produccion, procesamiento, distribucion, suministro o comercializacion de bienes
o servicios.” (Enfasis suplido)

Los conceptos de libre competencia y de libre concurrencia se establecen en los articulos 7y 8

de la Ley 29 de 1996, los cuales prescriben respectivamente:

“Articulo 7. Libre Competencia Economica. Se entiende por libre competencia economica
la participacion de distintos agentes economicos en el mismo mercado pertinente, actuando sin
restricciones ilicitas en el proceso de produccion, compra, venta, fijacion de precios y otras
condiciones inherentes a su actividad economica.

Articulo 8. Libre_Concurrencia. Se entiende por libre concurrencia, la posibilidad de
acceso de nuevos competidores al mismo mercado pertinente.”

Si existe una restriccion a la competencia se continlla con el andlisis, de lo contrario, se
descarta la practica monopolistica. Por tanto, si posterior al analisis de los articulos 7 y 8 se
determina esta restriccion se pasa a revisar el encabezado del articulo 11, si se trata de una
practica monopolistica absoluta, y del articulo 14, si se trata de una practica monopolistica
relativa. Una vez que se delimita el tipo de practica que es y que encuadra en los encabezados
correspondientes se tipifica la misma en el o los numerales contenidos en los articulos
senalados, los cuales definen la o las practicas anticompetitivas. En el caso de la practica
monopolistica relativa una vez tipificado en el numeral correspondiente, se precisard si la
empresa tiene o no poder sustancial en el mercado pertinente tal como se sefiala en la Ley 29
de 1996 y en la Guia para el Andlisis de Conductas Verticales aprobada por la CLICAC
mediante la Resolucion N° 008 PC-99 del 16 de marzo de 1999, publicada en la Gaceta
Oficial No. 23,780 del 22 de abril de 1999, pagina. 37.

Pasaremos a ver el mercado en el cual las presuntas practicas monopolisticas se cometen y en
las que se encuentran realizando su actividad econdémica las empresas investigadas; el

mercado del combustible en Panama.

V. EL MERCADO ANALIZADO

A- Evolucion historica del mercado

La industria de refinacion se inicié mediante el Contrato Ley No. 44 celebrado entre el Estado
y Refineria Panama, S.A., el cual fue aprobado el 10 de mayo de 1956, modificado por el
Contrato No.63 del 22 de septiembre de 1967, y el Contrato No. 5 de 10 de febrero de 1969.
Este contrato contemplaba la construccion y operacion de Refineria Panama, S.A. y su

relacion con el Gobierno Nacional.
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Hasta el 30 de septiembre de 1992, el mercado de combustible en Panama estuvo regulado a
través de la Oficina de Regulacion de Precios (ORP), donde se garantizaban margenes de
comercializacion' a los distribuidores mayoristas y minoristas. Seglin informacion enviada por

ADIGAS, estos margenes variaban dependiendo del tipo de combustible.

La estructura de precios era determinada por la Comision de Precios de los Hidrocarburos y
sus recomendaciones eran aprobadas posteriormente por el Consejo de Gabinete y ejecutadas
mediante resoluciones de la Oficina de Regulaciéon de Precios (ORP.). Esta estructura de
precios reflejaba todos los renglones que componian el precio F.O.B. de Refineria, asi como

los margenes de comercializacion y los gravamenes que incidian en ella.”

Dentro de los precios F.O.B. se incluia el precio exRefineria que constituia el ingreso bruto de
la empresa refinadora, calculado con el propdsito primordial de transferir al consumidor los
aumentos o disminuciones del precio internacional del petroleo crudo y un reconocimiento a

la rentabilidad de la Refineria.

La segunda parte de la estructura de precios estaba constituida por los impuestos establecidos
por Ley y los margenes de comercializaciéon del transportista, del distribuidor y del

concesionario que en su momento eran fijados por la Comision de Precios.

Los margenes de comercializacion del transportista estaban regulados en una tabla de tarifas
aprobada por la ORP mediante la Resolucion N° 238 del 14 de octubre de 1981 (fojas 344 de
expediente confidencial) donde se fijaban los precios de transporte que cobrarian las
distribuidoras a las estaciones de combustible. Se establecia un monto especifico de centavos
por galon que se cobraria segun la ubicacion de la estacion. Este monto era fijado por la ORP
por igual para las cinco distribuidoras de combustible y no tomaba en cuenta los costos de
operacion diferentes de cada una de ellas ni las variaciones en los precios de combustible u

otros costos variables que afectan los costos del transporte.

El mercado de combustible fue liberalizado mediante el Decreto de Gabinete N° 29 de 14 de
julio de 1992, el cual fue modificado por los Decretos N° 38 de 9 de septiembre de 1992, N° 4
de 3 de febrero de 1993, N° 14 de 7 de abril de 1993 y reglamentado mediante Decreto
Ejecutivo N° 26 de 6 de mayo de 1993.

" En adelante cuando mencionamos margen nos referimos al margen de comercializacion. Este margen es la
diferencia entre el precio de venta y el precio de compra del combustible. Es decir, que en este margen estan
incluidos los costos de ventas, gastos de ventas, gastos administrativos y la utilidad neta propiamente dicha.

2 Parte de la informaciéon de este punto ha sido tomada de "La liberalizacion del mercado petrolero en la
Republica de Panama", preparado por la Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Comercio e
Industrias. Panama, 1994
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Con la Resolucion No. 329 de 1992 de la Oficina de Regulacion de Precios se deja sin efecto
todas las resoluciones existentes que regulaban precios y fletes de transporte de los productos
derivados de petroleo, y se liberaron completamente los margenes del concesionario y

distribuidor.

B- Estructura del mercado

La estructura del mercado del combustible en Panama esta constituida por una refineria, cinco
distribuidoras, y los minoristas que hemos clasificado en tres tipos: comisionistas,

concesionarios y bandera blanca, tal como se muestra en el siguiente diagrama:

DIAGRAMA No. 1:
ESTRUCTURA DEL MERCADO DE COMBUSTIBLE

Refinetia
Fanamd
Accel Delta Eszan Hhell Texacao
1 2 3 1 2 3 1 2 3 1 2 3 1 2 3
C ] M 5 1 b ] ] R

1- CONCEEION ARIOH
2- COMIBIONIET A3
3-BANDERA BL ANCA

Fuente: Elaborado por la CLICAC
1. Refineria

La cadena de produccion y comercializacion en Panama estd formada por una tnica refineria,
operada por Refineria Panama, S.A. (REFPAN), propiedad de la transnacional Texaco, la cual
a partir del afio 2001, producto de la fusidon entre las empresas transnacionales Texaco y
Chevron, pasa a formar parte del grupo econdomico Chevron-Texaco. En el presente afo
Refineria Panama, S.A. cumple 40 afios de haber iniciado operaciones en Panama. REFPAN

ademads de producir combustibles también los importa ya refinados.

En 1992 se celebra el contrato N° 35 entre el Estado y Refineria Panama4, S.A. Este contrato es

aprobado mediante la Ley N° 31 de 31 de diciembre de 1992. En términos de las condiciones
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de competencia de la industria panamefia de derivados del petroleo, las principales clausulas

del Contrato son: 22, 23, 29 y 30.

La clausula 22 define que los derivados del petroleo que ingresen en territorio aduanero y sean
procedentes del exterior, o que salgan de una Zona Libre de Petrdleo, estaran sujetos a una
tarifa de proteccion cuando la mercancia compita con los productos fabricados localmente por
la Refineria (gases licuados de petroleo, gasolina para motores, kerosene y espiritu de
petroleo), kerosene para turbinas (jet fuel), aceites combustibles (gas oil, diesel liviano y

diesel marino), combustoleos residuales, intermedios y asfaltos.

La tarifa de proteccion era de 20% en 1992 y deberia, seglin la Ley, reducirse anualmente en
un punto porcentual hasta un minimo de 5% (10% para el Bunker C)’. Estarian exentas de la
tarifa las importaciones de productos destinados a la venta a naves maritimas de trafico
internacional; la gasolina de aviaciéon (AvGAS); kerosene para turbinas destinado a naves
aéreas internacionales, e importaciones causadas por un nivel bajo de inventario (menor de 10

dias de consumo) por parte de la empresa.

La clausula 23 establece el mecanismo de formacion de precios en la industria. En esa

cldusula se garantiza al “(...)Estado el derecho de establecer controles sobre el precio de los productos
vendidos en el mercado interno desde que tal precio no sea inferior que el precio de paridad, (...) comprendido

como el precio que tendria el respectivo producto al ser importado del exterior (...)”. Por otro lado, la
empresa se compromete “(..) a ofrecer productos en el mercado doméstico a un precio no superior a dicho

precio de paridad (...)”. Se trata, como se puede deducir, de un sélo precio.

El precio de paridad es establecido cada catorce (14) dias de acuerdo con el resultado de la
suma de dos conjuntos de factores, definidos en el Contrato como costos variables y costos
fijos. Los costos variables de cada producto estdn compuestos por: a) el precio FOB Caribe
del respectivo producto; b) el flete; c) el seguro maritimo; d) la pérdida en transito; ¢) la carta
de crédito y f) la pérdida de almacenamiento. Los costos fijos estan compuestos por: a) los
costos de la descarga del tanquero; b) los costos de operacion del terminal; ¢) de almacenaje y

d) los costos de capital.

Todos los costos son cuantitativamente definidos, sea en términos porcentuales (para el caso
de los costos variables) o en términos absolutos (US$/barril). El costo de operacion de la

terminal y el costo de descarga son revisados cada afio (a mas tardar el 1 de febrero) de

3 Actualmente la tarifa de proteccion es 11%, cambiando a 10% el 1° de octubre de este aiio.
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acuerdo al indicador de precios al consumidor. El costo de capital es revisado con igual

. .. ., 4
periodicidad de acuerdo con el volumen de produccion.

La clausula 29 garantiza al Estado la posibilidad de celebrar contratos con terceros interesados
en establecer una refineria de petréleo y de otorgar a ellos los derechos y privilegios que son
concedidos a la Refineria Panama en virtud de este contrato. La cldusula 30 define que el
Estado conviene en promover la competencia en lo concerniente a la comercializacion de los
derivados de petroleo, establece los criterios para la definicion del dumping y las sanciones

que s den en ese caso.

La clausula 31 conviene en 20 afios la duracion del contrato, aunque el contrato puede ser
rescindido anticipadamente por cualquiera de las dos partes. De hecho, actualmente REFPAN
anunci6 que dejard de refinar el combustible en Panama y lo importara ya refinado como un
proceso de negociacion con el Ministerio de Comercio e Industrias. Esta decision, asi como el
resto de los aspectos resultantes del proceso de negociacion antes indicado, estd pendiente de

la aprobacion del Consejo de Gabinete.

La existencia de un monopolio en el sector no es provocada precisamente por el Contrato que
permite (clausula 29) que terceros puedan participar del mercado, correspondiéndole al Estado
otorgarles los mismos beneficios brindados a REFPAN, y no crea ninglin obstaculo legal a la
entrada de nuevas empresas. Asi, el monopolio que se observa en Refineria puede ser causado
por dos factores distintos: 1) por la conducta de la empresa instalada en la medida que fije
precios que impidan la entrada de otros agentes econdmicos, o 2) por la relacion entre la
tecnologia de produccion y el tamafio del mercado panamefio (las escalas minimas de

produccion) que no permitiria que la operacion de otra empresa sea econdémicamente rentable.

2. Distribucion y Comercializacion

En el siguiente eslabon de la comercializacion estan las cinco distribuidoras de combustible
(las cinco investigadas), que compran directamente a Refineria Panamd, S.A.: Texaco
Panamd, S.A. (en adelante Texaco); The Shell Company (W.1.) Ltd. (en adelante Shell), Esso
Standard Oil, S.A. Ltd. (en adelante Esso), Petroleos Delta (en adelante Delta) y Petrolera
Nacional, S.A. (en adelante Accel). Las primeras tres distribuidoras son de capital extranjero y

la ultimas dos nacionales, siendo la tltima que entrd al mercado la empresa Accel.

Estas cinco distribuidoras compran los diferentes combustibles que comercializan (gasolina,
diesel, kerosene, entre otros) a Refineria Panamad, las cuales pueden importar directamente

combustible pero deben pagar la tasa de proteccion, la cual atn a la fecha es bastante elevada.

4 El precio fob Caribe es definido como el resultado del promedio aritmético de los precios Exxon fob

Bahamas, SITCO fob , Trinctoc fob y Tex Trader fob, del respectivo producto, en el area del Caribe, segin
cotizacion publicada en el Platt’s Oilgram Price Report.
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En 1992 era 20%, pero hoy dia es 11%. Esta tarifa de proteccion hace no competitivo o

rentable para una distribuidora importar combustible.

Sélo en casos excepcionales estas cinco distribuidoras pueden importar sin pagar la tarifa de
proteccion. Segun los parrafos (6) y (8) de la clausula 22, las adquisiciones de combustibles en
el exterior, causadas por la ausencia de inventario suficiente para atender a la demanda por
diez (10) dias o causadas por imposibilidad de produccion por parte de REFPAN estaran

exentas de la tarifa de proteccion.

El posible problema practico con esto es que no hay suficiente tiempo para que sea
operativamente eficiente y rentable para la distribuidora hacer el pedido y que llegue de forma
rapida antes que venza el periodo en el cual se puede importar el combustible. Ademas, que se
necesitan tanques de almacenamiento del combustible, los cuales representan un costo

hundido muy elevado para cualquiera de las distribuidoras de combustible.

Estas distribuidoras abastecen a las estaciones de combustible (minoristas) con los cuales
tienen diferentes tipos de contratos de suministro y comodato. Existen distribuidoras de
combustible que estan integradas verticalmente, es decir, operan estaciones de combustible
ellas mismas, esto lo hacen a través de una compafiia administradora del mismo grupo

econémico o mediante la figura del comisionista.

3. Minoristas

En el ultimo eslabon de la comercializacion tenemos a las estaciones de combustible
(minoristas), las cuales se abastecen por una distribuidora y son de tres tipos: comisionistas,
concesionarios, y los de “bandera blanca” los cuales compiten entre si para atraer a los

consumidores finales. Esta misma estructura de mercado existia antes de la liberacidon de éste.

a. Comisionistas

Los comisionistas son una de las figuras por medio de la cual las distribuidoras de
combustible operan las estaciones de venta al por menor. Existen varios tipos de relacion
comercial con la distribuidora: uno se da cuando la estaciéon es manejada por un tercero. En
este caso la operacion de la estacion la hace la distribuidora a través de una persona llamada
comisionista, la cual recibe una comision con base en el volumen de galones vendidos. No

obstante, la politica de precios la establece la distribuidora.

Por otra parte debemos sefialar que existen estaciones administradas por las mismas
distribuidoras, donde la politica de precios al consumidor es establecida también por ellas,

quien de hecho son las que operan las estaciones, y estaciones que son operadas a través de
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una compafia administradora del mismo grupo econdémico de la distribuidora.’ Dicha
aclaracion es importante dado que aunque estas ultimas no sean propiamente estaciones
(comisionistas), hemos querido agrupar en un solo punto todas aquellas estaciones que no
tienen libertad para fijar sus precios ya sea porque son manejadas por un comisionista o
porque son administradas por la propia distribuidora o una empresa perteneciente al mismo

grupo econémico de ésta.

b. Concesionarios

Existen las estaciones de concesionarios. Estas tienen un contrato con una distribuidora
especifica, y en principio son libres de operar y establecer los precios de los combustibles al
consumidor que consideren convenientes ya que no existe nada en el contrato que les obligue
a fijar un precio determinado por la distribuidora. Aunque en la practica existen diferentes
mecanismos, que analizaremos mas adelante, utilizados por las distribuidoras para establecer

los precios a los que “deben” vender las estaciones de combustible a los consumidores.

Los concesionarios pueden ser propietarios del terreno donde esta la estacion o lo pueden
alquilar a un tercero. Los tanques de almacenamiento y los dispensadores de combustible son
suministrados por las distribuidoras. Por este motivo deben firmar un contrato de suministro y
comodato ambos con clausulas de exclusividad con la distribuidora y se identifican con la
marca que distribuyen. Posteriormente explicaremos ampliamente las caracteristicas

principales de estos contratos entre los concesionarios y las distribuidoras de combustible.

c. Bandera Blanca

También existen las denominadas estaciones de "bandera blanca". En este caso, una persona
independiente es duena de los tanques de almacenamiento y de los dispensadores de
combustible. También puede ser duefia del terreno donde esta la estacion o alquilarlo a una

tercera persona.

Estas estaciones no tienen contrato con cldusulas de exclusividad con ninguna distribuidora de
combustible especifica, sino que tiene libertad para comprar a la distribuidora que les presente
una mejor oferta con base en precios, incentivos, facilidades de pago u otra variable de
competencia, y de establecer el precio al consumidor que estime mds favorable. Las estaciones
de bandera blanca no pueden comprarle directamente a Refineria Panama por los requisitos

minimos que ésta exige.

> En el caso de Texaco es la compafiia ADALSA y en el caso de Accel la compaiiia del mismo grupo econémico
que opera las estaciones es Petrocentro.
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Las estaciones de bandera blanca son las que tienen mayor libertad para actuar, aunque
también son las que deben efectuar una mayor inversion y tienen mayores costos hundidos®
que asumen totalmente, por lo tanto, corren con mayor riesgo. Sin embargo, tienen un mayor
poder de negociacion frente a las distribuidoras, obteniendo en principio, mejores precios que
los concesionarios, lo que los ayuda a ofrecer precios mas competitivos al consumidor final.

En nuestro pais existen muy pocas estaciones de bandera blanca.
C- Barreras de entrada y salida

Este mercado estd caracterizado por barreras a la entrada en todos los niveles, a saber:

refinacion, distribucion y venta al detalle.

Las barreras en la refinacion son: requerimientos de una gran inversion en activos fijos que al
no tener otro uso se convierten en barreras a la salida, lo que dificulta la entrada de cualquier
nuevo agente al mercado; la tarifa de proteccion de Refineria Panama y el tamafio reducido
del mercado panamefio que no permiten desarrollar economias de escala, de alcance y de

transaccion’.

Las barreras en la distribucion son: el posicionamiento de las marcas distribuidas en el
mercado por las distintas petroleras, situacion que en otros paises se ha superado con el
surgimiento de mayor cantidad de estaciones de bandera blanca; los contratos con clausulas de
exclusividad que mantienen las distribuidoras con los minoristas; los requisitos que exige
Refineria Panama que a la vez son barreras para los minoristas que quieran comprarle
directamente, sobre todo las estaciones de bandera blanca. Estas barreras obligan a los
operadores independientes de estaciones de servicio a comprar el combustible a las

distribuidoras. Posteriormente sefialaremos algunos de estos requisitos.

Las barreras en la refinacion son: requerimientos de una gran inversion en activos fijos, que al
no tener otro uso, se convierten en barreras a la salida, lo que dificulta la entrada de cualquier
nuevo agente al mercado; la tarifa de proteccion de Refineria Panama y el tamafio reducido
del mercado panamefio en donde no pueden desarrollarse las economias de escala, de alcance

y de transaccion®

% Costos hundidos son costos que no pueden ser recuperados cuando la empresa decide salir del mercado. Las
empresas que requieren de significativos costos hundidos y que consideran la entrada deben evaluar la
rentabilidad de ingresar a un mercado sobre la base de la participacion de mercado en el largo plazo. En
consecuencia son parte del riesgo del negocio porque estan estrechamente relacionados con el flujo de caja de la
empresa. (Guias para el control de concentraciones econdmicas, numeral 144).

" Economias de escala son reducciones en los costos medios derivados de la expansion de la cantidad producida,
a precios de insumos dados. Las economias de alcance son reducciones en los costos medios derivados de la
produccion conjunta de bienes distintos, permaneciendo fijos los insumos. (Guias para el Control de
Concentraciones Economicas, numerales 163 y 167).

¥ Economias de escala son reducciones en los costos medios derivados de la expansion de la cantidad producida,
a precios de insumos dados. Las economias de alcance son reducciones en los costos medios derivados de la
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Las barreras en la distribucion son: el posicionamiento de las marcas distribuidoras en el
mercado por las distintas petroleras en el mercado, los contratos con cldusulas de exclusividad
con los minoristas, los requisitos que exige Refineria Panama que a la vez son barreras para
los minoristas que quieran comprarle directamente, sobre todo las estaciones de bandera
blanca. Estas barreras obligan a éstos a comprar el combustible a las distribuidoras. Algunos

de estos requisitos’ son:

e Poseer instalaciones propias o arrendadas aprobadas por al Oficina de Seguridad del
Cuerpo de Bomberos de Panama, para almacenar, vender o distribuir los productos.

e Tener permiso de importador vigente otorgado por el Ministerio de Comercio e
Industrias.

e Comprar un minimo de 50,000 barriles mensuales de productos'’.

e Mantener vigente un seguro de responsabilidad civil por un monto no menor de cinco
millones de dolares de los E.U.A. (US$ 5,000,000), en el cual se designe a la compradora
y a Refineria Panama, S.A. como asegurados.

e Mantener abierta a favor de Refineria Panama, S.A. una carta de crédito irrevocable
expedida por un banco de reconocido prestigio aceptable a Refineria Panama, S.A. por un
monto que represente el valor correspondiente a ocho (8) dias de venta promedio y no

menor de un millon de délares de E.U.A. (US$ 1,000,000).

Otras barreras para los minoristas son las cldusulas de exclusividad que no permiten a éstos
abastecerse de otra fuente de suministro ya que el contrato se lo impide. Segun el tipo de
contrato, las estaciones pueden rescindirlo, pero deben pagar a las distribuidoras la

correspondiente indemnizacion que se deriva del incumplimiento de todo contrato.

Ademas del costo financiero de las estaciones por rescindir el contrato con las distribuidoras,
las estaciones de concesionarios tienen otro costo econdmico y financiero elevado en el
supuesto que quieran convertirse en estaciones de bandera blanca luego de rescindir el
contrato o que haya terminado la vigencia de éste. Deben devolver los tanques de
almacenamiento y los dispensadores a la distribuidora, luego deben comprar sus propios
tanques y dispensadores, y esto significa unos costos hundidos muy elevados que se

convierten en barreras a la entrada de cualquier estacion de concesionarios.

produccion conjunta de bienes distintos, permaneciendo fijos los insumos. (Guias para el control de
concentraciones econémicas, numerales 163 y 167).

? Informacién suministrada por Refineria Panamé a la CLICAC por medio de nota con fecha 3 de octubre de
2000 (foja 89 del expediente confidencial)

' Un barril es igual a 42 galones, lo que representaria un minimo de 2,100,000 galones mensuales. Si
calculamos el promedio de combustibles que vendieron las estaciones en enero de 2000, segun estadisticas de la
Direccion General de Hidrocarburos (tomado de www.mici.gob.pa), tenemos 45,579 galones. La compra
minima de 2,100,000 galones es prohibitiva para las estaciones de combustible.
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D- Transporte del Combustible

En cuanto al tema del transporte cabe mencionar que las estaciones usualmente utilizan el
mismo transporte que les ofrece la distribuidora por el cual éstas le cobran una cantidad fija
por galdn, dependiendo de la ubicacion de la estacion. Algunos minoristas en el pais, muy
pocos por cierto, tienen sus propios camiones cisternas para abastecerse de combustible. Estos
minoristas proceden a suplirse en Refineria Panama, S.A. pero entregando una orden de

compra de la distribuidora que es quien vende, en realidad.

En el caso de las distribuidoras de combustible, algunas tienen una flota propia de camiones
para abastecer a sus clientes (estaciones), otras contratan a terceros y la mayoria funciona con
un esquema combinado (utilizan flota propia y camiones alquilados). La tarifa que cobran las
distribuidoras a las estaciones segin su ubicacion ha sido exactamente igual entre todas las
distribuidoras en los ultimos diez afos (1992-2002) después de liberado el mercado. Mas

adelante en esta Resolucion profundizaremos sobre este aspecto. '
VII. ANALISIS DE LAS PRACTICAS INVESTIGADAS

A- Practica monopolistica absoluta: Combinacion en la fijacion de los precios del
transporte del combustible por las Distribuidoras.

1. Analisis Economico
a. Indicios observados

Las cinco distribuidoras siguen cobrando exactamente la misma cantidad de centavos por
galéon a las mismas regiones para todas las estaciones de combustible después de la
liberalizacion del sector. Estos precios se han mantenido asi durante los ultimos dos afios por
las cinco distribuidoras, seglin consta en el expediente. Aunque no tenemos informacion de los
afios anteriores es dable pensar que la tarifa utilizada de 1992 al afio 1999 es la misma. De
hecho, esto fue afirmado asi de forma verbal por personal de las distribuidoras e incluso una

de ellas lo acepto por escrito a solicitud de la CLICAC (Expediente de Accel foja 468).

De la revision efectuada a la documentacion contenida en los expedientes de los informes

extractamos que:

""" Informacién suministrada por las distribuidoras en diligencia exhibitoria realizada en octubre de 2001.
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b. Deducciones de los indicios observados

En un mercado de libre oferta y demanda una de las variables de competencia es el precio de
transporte. Este se puede convertir también en un mecanismo de incentivo o de negociacion de
las distribuidoras con estaciones existentes o con nuevas estaciones que quieren vender al por
menor la marca que la distribuidora representa. Sin embargo, no hay nada en los contratos
analizados y en los expedientes de las diligencias exhibitorias que sefiale que existe una real

competencia, o que ha determinado libremente en el mercado el costo de transporte.

El costo del transporte es un componente final del precio al que venden el combustible a las
estaciones. De hecho es facturado conjuntamente en algunas distribuidoras con el precio del
galon de combustible, y otras lo facturan en renglén separado. Una forma de ofrecer mejores
precios a las estaciones para que puedan ser mas competitivas es disminuir el precio del
transporte. Sin embargo, esta variable no se ha comportado de forma competitiva en los afios

estudiados para ninguna de las empresas distribuidoras.

El transporte en estas empresas es manejado con flotas propias y/o a través de terceros. En
ambos casos los costos operativos son diferentes. En diez anos los costos de los combustibles
que utilizan las flotas de camiones han cambiado. El principal costo variable de la estructura

de éstos en el transporte es el costo del combustible.

La mencionada tarifa de precios de flete fue calculada en un momento donde era elevado el
precio del barril de petréleo (1981). El barril de petrdleo se elevd considerablemente pasando
de $14.00 en 1978 a $35.00 en 1981 (1 US$ = 1B/.), producto principalmente de los conflictos
bélicos en el medio oriente. Después del ano de 1981 el barril de petroleo no ha vuelto a
alcanzar un precio de $35.00 por barril. Ni siquiera con la crisis del petrdleo en el 2001 que
aun no se ha superado plenamente, se alcanzaron los niveles de precios de 1981. Ese afio

representa el precio historico mas elevado del barril de petroleo. 2

La deduccion de estos indicios nos hacen suponer la probable existencia de una practica
monopolistica absoluta en la fijacion de los precios del transporte de combustible realizada

por las empresas distribuidoras desde que entrd en vigor la Ley 29 de 1996 hasta la fecha.

2 Tomado de www.wtrg.com
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c. Posibles explicaciones econémicas al acontecimiento de los hechos

El precio del flete estuvo regulado desde 1981, liberandose en 1992. No puede afirmarse que
producto de una inercia del mercado y para "beneficiar" a las estaciones, y por consiguiente al
consumidor, no ha variado el precio del transporte luego de la liberacion de éste. En primer
lugar, hemos constatado a través de los célculos efectuados por la CLICAC, sobre los costos
de transporte de combustible, que brindar este servicio representa utilidad para todas las

distribuidoras.

En segundo lugar, si fuera cierto el argumento de inercia del mercado todos los productos o
servicios regulados en su momento y que hoy dia estan liberados tendrian el mismo precio de
la regulacion. Por ejemplo, el andlisis de los precios de la canasta bésica que realiza la
CLICAC, nos ha demostrado que luego de la liberacion del mercado los precios han tendido a
disminuir. La competencia genera que las empresas reduzcan sus costos, sean mas productivas
para ofrecer mejores precios a los consumidores y puedan competir en un mercado

liberalizado.

Por lo antes expuesto podemos considerar dada las pruebas recabadas y los analisis elaborados
que econdmicamente no existe ningin argumento para que las empresas distribuidoras de
combustible sigan cobrando los precios de transporte de la anterior tabla de la ORP. Los
costos de transporte de cada una de las distribuidoras de combustible son diferentes, esto ha
sido constatado por la informacion de costos de transporte entregada por las cinco

distribuidoras.

d. Conclusion

Por todas las razones anteriores no puede explicarse mediante mecanismos de mercado el
hecho de que las cinco distribuidoras cobren exactamente el mismo precio por flete durante 10
afios después de liberado el mercado (1992-2002)". Lo cual refuerza el supuesto de que las
empresas distribuidoras realizan una préactica monopolistica absoluta en la fijacién de los

precios del transporte de combustible a nivel de mayoristas prohibida por la ley desde 1996.

2. Analisis Juridico

Una vez concluido el andlisis econdmico, pasamos a realizar el andlisis juridico para
determinar si la Ley 29 de 1996 configura como prohibido los hechos descritos y analizados

anteriormente.

1 En el expediente consta que durante 1999 y 2000 la tarifa cobrada es la misma vigente en 1992. Aunque no
existe en el expediente informacion de los afios 1993 a 1998 es dable pensar que la tarifa se mantuvo igual. De
hecho esto ha sido aceptado por una de las distribuidoras de combustible.
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a. Definicion de los elementos constitutivos de la practica y su relacion

probatoria

Como ha mencionado la CLICAC en anteriores ocasiones, es importante en el analisis de la
practica monopolistica investigada determinar la restriccion de la competencia y conocer si es
producto de una practica prohibida por la ley. Para nuestro caso en particular, la presunta
fijacion en los precios del transporte por las distribuidoras se enmarca como una practica
absoluta, es decir, entre competidores y por lo tanto habrd que determinar la calidad de los
agentes economicos investigados. También es importante analizar la practica en si, es decir, la
combinacion entre competidores y el efecto de esa combinacidn, que no es mas que la propia
fijacion en los precios del transporte del combustible, esto siempre y cuando ocurra producto
de un acto de voluntad entre los agentes investigados que se protegen mediante esta accion de

los riesgos de la competencia.

De igual manera podemos advertir que la Ley 29 de 1996 en su articulo 10 establece que las
practicas monopolisticas absolutas son ilegales per se, es decir, no importa que de las mismas
no se deriven efectos negativos para el mercado, ya que lo que condena la norma es la
colusion que existe entre los agentes competidores que evita un sano desarrollo de la

competencia.

El articulo 10 de la Ley de Competencia Panamefia sefiala:

“Articulo 10. Cardcter_ilicito_de las prdcticas_monopolisticas _absolutas. Las prdcticas
monopolisticas absolutas definidas en el articulo 11 de esta Ley, tienen en si mismas cardcter
ilicito sin consideracion de sus posibles efectos negativos. No servird como defensa, la
circunstancia de que una prdctica de este tipo no haya ocasionado efectos negativos a un
competidor o posibles competidores, o a los consumidores.” (énfasis suplido)

Al realizar el presente analisis juridico veamos primero la restriccion a la competencia que nos

enmarca el articulo 5 antes citado de la Ley 29 de 1996.

(1) Restriccion a la competencia

De la practica investigada debemos establecer los elementos objetivos que determinan la
restriccion a la competencia en el mercado analizado producto de la accidon de las empresas

distribuidoras.

El legislador patrio establecié mediante la Ley 29 de 1996 un instrumento juridico para la
defensa de la competencia econdmica entre los agentes econdmicos dentro del mercado, con
lo cual se busca mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los productos; que las empresas puedan participar

libremente en los mercados; y, que en éste exista variedad de precios y calidades de bienes y
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servicios. Por tanto estos agentes econdmicos no se encuentran legitimados para actuar de
forma arbitraria en el mercado sino que deberan respetar las reglas que el legislador haya

disefiado en aras de proteger la libre competencia.

Delio Gémez Leyva sostiene lo siguiente:

“Libre competencia significa que hay libertad para participar en el mercado,
en el cual tanto vendedores como compradores, utilizan como opcion la de
vender y comprar, sin estar aquellos ligados a convenios o pactos que
perturben la competencia, eliminandola, y tornando su presencia en simulada
competencia, o restringiéndola, dejando espacios reducidos para su ejercicio,
al igual que la imposicion de condiciones que no son fruto o consecuencia de
las leyes del mercado; convenios, pactos, o imposiciones que, de igual manera,
atentan contra la libre eleccion del consumidor™*.

Existe restriccion a la competencia cuando de las acciones de los agentes econdmicos se
desprende una anulacion de las alternativas que puedan tener los demandantes de esos bienes
o servicios. La fijacion de los precios del transporte es una clara anulacion de alternativas para
los minoristas los cuales no tienen oportunidad de recibir los beneficios que una real
competencia les otorgaria y ven afectados el bien juridico protegido por el legislador. Asi
mismo esta combinacién en la alineacion de los precios del transporte infiere un pacto de no
competencia entre ellas (en cuanto al transporte) lo cual reduce los espacios de competencia.
La fijacion idéntica en términos absolutos del precio del transporte obliga a los minoristas a
soportar precios fijados coordinadamente por los mayoristas, los cuales ademds no son

eficientes en comparacion a los precios que habria en un mercado competitivo.

(2) Entre competidores

Otro de los aspectos que debemos tomar en cuenta para la calificacion de la practica, y que
consagra el articulo 11 de la Ley 29 de 1996, es que los agentes econémicos que se combinan
para la ejecucion de la misma sean competidores entre si. Como ha quedado constatado
durante la investigacion los agentes investigados son competidores entre si en el mercado de
minoristas tanto por captar el mayor nimero de detallistas nuevos que aparezcan en el
mercado, como por el volumen de ventas que realiza cada una, ya que aunque cada una de
ellas tienen estaciones exclusivas a las cuales les venden el combustible y en este mercado no
serian competidoras, deben luchar por vender mas cantidad de combustible en las estaciones
que abastecen, y que €stas a su vez vendan mayor cantidad de combustible a los consumidores
finales. Por lo tanto, deben comportarse en el mercado como rivales, para asi generar una
dindmica de competencia que favorezca la eficiencia en el mercado del combustible en

Panama.

¥ GOMEZ LEYVA, Delio. Las practicas restrictivas de la Competencia. Acuerdos y Practicas Concertadas.
Colombia. s/f.
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(3) Fijacion de los precios del transporte

La determinacion de los precios a los cuales cada empresa vende sus productos o servicios
debe corresponder a decisiones individuales. Asi se establecid con la liberalizacion del
transporte de combustible en 1992. La fijacion de los precios de este servicio debe
corresponder a la politica comercial de cada una de las empresas. El precio del transporte del
combustible dependerd de los costos que para cada empresa le genere la prestacion de este
servicio, puede aumentar o disminuir para cada una de ellas en funcion de los nimeros de
galones de combustible que transporte, el nimero de camiones que posea la empresa, el costo
de la mano de obra, sus gastos administrativos, numero de estaciones a las cuales tengan que
repartir los productos, entre otros. Sin embargo, no es explicable ni legal ni economicamente
que todas las distribuidoras fijen el mismo precio del transporte si sus costos para la prestacion

de este servicio son distintos.

En la investigacion efectuada, la Comisioén determind que las cinco empresas distribuidoras
utilizan las mismas tarifas para determinar el precio cobrado a las estaciones de combustible
por la prestacion del servicio de transporte. A continuacion presentamos un detalle
consolidado de la tarifa aplicada en concepto de fletes y acarreos, agrupadas en 16 diferentes

areas geograficas:

Cuadro No. 1 Tarifa de Combustible Transportado
Informacion Consolidada

(1999-2000)

I ANNNN NNNNNRRRNNE
LCCCOCCECTTErT
LCCCOWCCECTEErNT
LCCCOCCCCTTEET
LCCCCECCCTCTTTT
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Como vemos, las cinco empresas distribuidoras registran tarifas idénticas para la prestacion
del servicio del transporte de combustible a sus minoristas, hecho que la CLICAC considera
contraviene expresamente lo establecido en el numeral 1 del articulo 11 de la Ley 29 de 1996
antes citado, asi como también el numeral 2 del articulo 7 del Decreto Ejecutivo N°31 de 1998

el cual establece:

“Articulo 7. De las practicas monopolisticas absolutas.  Podran considerarse como
elementos indicativos de la experiencia de una prdctica monopolistica absoluta entre dos o mas
agentes economicos competidores o potencialmente competidores entre si, conforme al articulo 11
de la Ley, entre ambos:

¥

Cuando los agentes economicos mantengan o varien, en la misma proporcion, sus
precios de bienes o servicios idénticos, similares o sustitutivos, sin que dicho
comportamiento responda a cambios en las preferencias de los consumidores o en los
costos comunes de los productores o proveedores;

(énfasis suplido)

Del articulo citado podemos colegir que es un indicativo de derecho, para la comprobacion de
esta practica, que las distribuidoras hayan mantenido para el mismo periodo (10 afios desde
que el mercado esta desregulado) iguales precios para el servicio del transporte de
combustible a sus minoristas, a pesar de tener costos de transporte efectivamente distintos
entre ellas, ya que este hecho no responde a cambios en los costos comunes de los productores

o proveedores del servicio, como establece la norma antes expuesta.

Podemos concluir a este punto que se comprueba que existe una fijacion de precios en el

servicio de transporte de combustible por parte de las distribuidoras.

(4) Combinacion

Esta fijacion en los precios del transporte analizada arriba no es mas que el producto de una
combinacion realizada a través de un intercambio de informacidon sobre las voluntades de
accionar de la actividad empresarial de las empresas investigadas con el efecto de mantener en
términos relativos las mismas condiciones que tenia el mercado del transporte del combustible
en 1992, antes de la liberalizaciéon cuando el costo del transporte era elevado como

comprobaremos en este apartado.
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la combinacion como la
“accion y efecto de combinar o combinarse. Unién de dos cosas en un mismo sujeto”. Cuando
agentes econdmicos se combinan dejan de ser independientes entre si, y actGian como uno

solo.

Dentro de la combinacion existen dos elementos: el primero que no es mas que el mecanismo
cooperativo a través del cual surge el acto de voluntariedad para acordar precios entre
competidores; el segundo elemento que es la materializacion de esa voluntad. Por tanto los
elementos a analizar en una combinacion son: a) la existencia de un patrén de comportamiento
de una o unas variables de competencia que no se corresponden con el resultado logico del
mercado. Tal patron debe indicar ausencia de voluntad de actuar independientemente en el
mercado entre los agentes econdmicos; y b) la coexistencia con dicho patrén, de un concierto
de voluntades entre los agentes a fin de desvirtuar el resultado esperado de un mercado

competitivo.

En materia de competencia no es necesario comprobar la existencia de un contrato o acuerdo
escrito para probar una combinacion, basta aportar presunciones suficientemente razonadas
para deducir la existencia de esta infraccion. En nuestro caso el acto de voluntariedad lo
podemos deducir de hechos objetivos que nos demuestran que lo que acontece en el mercado

no pudo haber ocurrido si no es mediante un acto de voluntariedad y de cooperacion.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Peru aplico en la Resolucion No. 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997 la

prueba de presunciones bajo el siguiente razonamiento:

“Al respecto, cabe senialar que la concertacion de precios, asi como otras formas de
prdacticas restrictivas, pueden darse a través de un acuerdo, una decision o una
recomendacion, las cuales consisten en distintas formas de colaboracion entre las
empresas. Cuando estas formas de colaboracion privan o restringen la capacidad de los
consumidores para influir con sus decisiones en el proceso de formacion de precios,
entonces nos encontramos ante una prdctica sujeta a sancion.

Evidentemente esas prdcticas deben ser probadas, esto es, deben existir elementos que
permitan a la autoridad encargada de resolver el caso concluir, mas alla de toda duda
razonable, que existio el acuerdo. Sin embargo debe considerarse que, dada la dificultad
existente para encontrar pruebas directas en las que conste el acuerdo (firma de un
contrato, acta de reunion en que conste lo acordado, filmacion o grabacion en la que las
partes fijan el precio, etc.), se puede recurrir a la prueba de indicios, mediante la cual se
puede llegar a la conviccion que el acuerdo existio.

Sobre el particular, Alberto Bercovitz sefiala que: “Notables dificultades suscita la prueba de una
prdctica concertada, pues es frecuente que las empresas traten de suprimir todo rastro del
concierto previo a la ejecucion de la practica. Por ello es preciso apoyar la prueba normalmente
en indicios y presunciones sobre su existencia, basados fundamentalmente en el hecho de que el
comportamiento de las partes en el mercado sea inexplicable sin partir de la existencia de algun
tipo de concertacion entre ellas.” "V

En base a los indicios se pueden extraer conclusiones validas sobre la existencia o no de
un acuerdo. Si estas presunciones llevan a la conviccion de que la prdctica se dio en la
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b

realidad, entonces la autoridad estad en la capacidad de sancionar la conducta. Asi, como
senala Devis Echeandia:

“Es evidente que el indicio, como un hecho material, nada prueba, si no se le vincula a una
regla de experiencia, mediante la presuncion de hombre que en ella se basa, para deducir de
aquél un argumento logico - critico (...). Por lo tanto, la presuncion judicial no se identifica
con el indicio, sino es apenas la base del argumento de prueba que el juez encuentra en el
segundo, mediante la operacion logica - critica que lo valora.” @

“El indicio es la prueba y la presuncion judicial la consecuencia de la regla de experiencia o
’ . . (3
técnica que permite valorarla...” @

El indicio es pues un hecho que se acredita por cualquiera de los medios probatorios que la
ley autoriza a la administracion a utilizar (un documento, una declaracion, etc.). Probada la
existencia del indicio (o hecho indicador), la autoridad encargada de resolver podra utilizar el
razonamiento logico para derivar del indicio o de un conjunto de ellos la certeza de la
ocurrencia de lo que es objeto del procedimiento (esto es, el hecho indicado). Negar la
utilizacion de estos suceddaneos de prueba es negarle a la autoridad administrativa la
posibilidad de efectuar un razonamiento logico, posibilidad que esta claramente admitida por
la ley, mediante la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil.

Asi, como se indico, la prueba de indicios y presunciones resulta ser una herramienta
fundamental para el adecuado funcionamiento del sistema legal de proteccion de la
competencia.”’ En este sentido, la Sala ha expresado en anteriores oportunidades, refiriéndose
al tema que nos ocupa, que:

“...si bien no se requiere encontrar una prueba concluyente, como un acuerdo firmado o una
grabacion de una reunion en que se acuerdan medidas que restrinjan o limiten la competencia
entre las empresas que concurren en un mercado en particular, si es necesario que las pruebas
o indicios evaluados en conjunto demuestren directa o indirectamente la existencia de tal
acuerdo.”

En este orden de ideas, la comprobacion de la existencia de prdcticas restrictivas de la
competencia y de otras practicas ilegales similares, generalmente se producira en base a
pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados en conjunto por el
Jjuzgador para poder extraer presunciones que lo lleven a formar una conviccion respecto de
los hechos investigados 7. Asi, por ejemplo, puede darse el caso que un indicio, apreciado de
manera aislada, no convenza al juzgador, pero que éste, apreciado al lado de otros indicios, lo
lleven a formarse una auténtica conviccion.

BERCOVITZ, Alberto. Tratado de la Comunidad Economica Europea, p. 360. En: KRESALJA,
Baldo, Materiales de Ensefianza para el curso Derecho de la Competencia. Lima: 1994

DEVIS ECHEANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, p. 611.
Ibidem, p. 613.

CODIGO PROCESAL CIVIL, Articulo 275.- Finalidad de los sucedaneos.- Los sucedaneos
son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr finalidad de los
medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de
éstos.

Por ejemplo, en la Comunidad Europea es usual el empleo de presunciones para probar la
existencia de prdcticas concertadas.

Asi, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Esparia en la denuncia de la
Asociacion Nacional de Industriales Envasadores y Refinadores de Aceites
Comestibles (ANIERC) contra Frint Espaiia S.A. y otras, Expediente N° 294/91,
establecio que:

“Hay que tener en cuenta que es de ocurrencia corriente que para probar los
acuerdos colusorios y anticompetitivos es infrecuente contar con otros medios de
prueba como documentos, testigos y, menos aun, con la confesion de los acusados.
Por ello ha de recurrirse a la prueba de presunciones. Lo que también ha hecho
repetidamente el Tribunal de las Comunidades Europeas (entre otras en las
sentencias de 16 de diciembre de 1975 en el asunto Suiker, de 14 de julio de 1977
en el asunto Materias Colorantes, de 14 de julio de 1981 en el asunto A.G.
Zuechner contra Bayerische Vereinsback A.G., de 7 de junio de 1983 en el caso Hi
Fi Pioneer, 21 de febrero de 1984 en el asunto Hasselblad).

Lo que es preciso para usar esta prueba, como ha dicho la jurisprudencia
constitucional, es que se parta de hechos basicos objetivamente acreditados y que la
inferencia logica que parte de esos hechos no sea irrazonable ni irrazonada.”
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6. Al respecto, Guerrin y Kyriazis (GUERRIN Maurice y KYRIAZIS Georgios. Carteles:
Aspectos Procesales y Probatorios, En: Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, abril
de 1994, p. 304) seiialan que “... la prueba de una prdctica concertada equivalente a un
cartel se obtiene generalmente de pruebas circunstanciales que salen a la luz durante las
investigaciones (...) Es, por tanto, la combinacion de estas presunciones -caso de ser precisas
y pertinentes- la que casi siempre, permite por si misma, probar la existencia de una prdctica
concertada...””

La prueba de presunciones es aplicada en regimenes mas antiguos como el espafiol, que es
fuente de la jurisprudencia americana como la que acabamos de citar del Per. Asi tenemos
que el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafa, en Resolucion 395/97 de 30 de

septiembre de 1998 sobre Vacunas Antigripales sefialo que:

“en los procedimientos en materia de competencia es frecuente acudir a la prueba de

presunciones para demostrar la existencia de una infraccion, fundamentalmente
cuando se trata de conductas colusorias. Las empresas que conciertan sus
actuaciones no acostumbran a dejar rastro de sus convenios, si bien los resultados de
éstos resultan evidentes, y de ellos se puede deducir la existencia de un acuerdo”.

Seguidamente en la misma resolucion sefiala que:

“Es cierto que la admision de la prueba de presunciones en el campo del derecho
sancionador ha sido objeto de controversias, tanto en el orden penal como en el del
derecho administrativo sancionador, pero tal discusion ha sido resuelta por el
Tribunal Constitucional cuando ha establecido que, en determinadas condiciones, la
prueba indiciaria puede servir para constatar la existencia de unos hechos que
constituyen una infraccion. Segun la doctrina del Tribunal Constitucional la
aceptacion de la prueba de presunciones en derecho punitivo o sancionador exige, en
primer lugar, que los hechos base, es decir los indicios, estén plenamente
demostrados, que la relacion causal entre los hechos y los indicios esté
suficientemente razonada y, finalmente, que si existen otras razones para explicar los
indicios, deben ser analizadas y explicarse la causa de su rechazo. Esta doctrina se
contiene, entre otras, en las Sentencias del Tribunal Constitucional 174/85 y 175/85,
ambas de 17 de diciembre, la 169/1986, de 22 de diciembre y la 150/1987, de 1 de
octubre.

Resulta evidente que esa doctrina resulta aplicable a los procedimientos en materia
de competencia, y asi en repetidas ocasiones se ha considerado acreditada una
infraccion consistente en concertacion en materia de precios por la coincidencia y
simultaneidad en su variacion. Asi ocurre, por ejemplo, en la Resolucion de 4 de julio
de 1988 (Prensa dominical), confirmada por Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
octubre y 5 de noviembre de 1997; o bien en la Resolucion de 25 de octubre de 1988
(Autoescuelas) o en la de 2 de noviembre de 1988 (Prensa del corazon) que ha sido
confirmada por las Sentencias de la Audiencia Nacional de 10, 22 y 30 de marzo de
1993 y del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1997 .

La jurisprudencia espanola ha sostenido una doctrina, segtn la cual, la prueba de presunciones
se aplica con tres requisitos exigibles para admitirla. El primer requisito es que los indicios
estén plenamente probados, el segundo que exista una relacion de causalidad entre los indicios
y la practica monopolistica, y el tercer requisito es que los argumentos de los agentes

investigados e imputados no sean verosimiles para explicar el resultado que se mostro.

Probar plenamente los indicios consiste en probar el hecho indicador, es decir, el que induce al
juzgador a la convicciéon de que existe un hecho indicado infractor de la norma de

competencia. Esas pruebas pueden acreditarse, como lo sostiene la jurisprudencia peruana,
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mediante los medios probatorios ordinarios, estos son: documentos, declaraciones, informes,

entre otros.

La relaciéon de causalidad, elemento esencial del analisis, se encuentra en el razonamiento de
causa razonable entre los hechos facticos realizados por los investigados y el elemento
consensual o volitivo de su realizacion. Esto es la sucesion de coincidencias de ciertos hechos
cuya probabilidad de ocurrencia es pequefia, y la existencia de beneficio claro derivado de los

hechos hacia las empresas investigadas.

Las otras posibles explicaciones que puedan derivarse de los hechos indicadores acreditados,
distintas a la existencia de un acuerdo, deben ser verosimiles a tal grado que generen una duda

razonable al juzgador de que no existi6 tal acuerdo entre las empresas.

La prueba de presunciones puede ser aplicada en la Ley 29 de 1996 como metodologia
probatoria. El legislador establecié como elementos para la configuracion de la practica
anticompetitiva los siguientes: 1. Combinacion, 2. Entre competidores, 3. Que tenga por
objeto o efecto fijar precios. Con estos tres elementos se aplica la prueba de presunciones a

través de la concatenacion de indicios. El Codigo Judicial lo recoge en los siguientes articulos:

“Articulo 985: El Juez apreciard los indicios teniendo en cuanta su gravedad,
concordancia y convergencia y las demas pruebas que obren en el proceso.

“Articulo 986: El Juez apreciara los indicios en conjunto, con arreglo a las reglas de

la sana critica.”
La jurisprudencia panamena no estd ajena a la aplicacion de la concatenacion de indicios. El
Tercer Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial de Panamad, en sentencia de
doce (12) de mayo de dos mil (2000) aplico la teoria de la sumatoria concatenada de indicios

de la siguiente manera:

“Con respecto a la prueba indiciaria, este Tribunal no puede pasar por alto el listado
de acciones asumidas por la parte demandada y que han sido comprobadas por el
universo de pruebas documentales que reposan en el expediente. Esta serie de
elementos de conviccion estan constituidos por una cantidad de indicios dirigidos en
contra de la demandada y que claramente describe en los alegatos la parte
demandante...”

Por lo tanto, cumpliendo con los tres requisitos arriba mencionados no se requiere probar el
concierto de voluntades entre las empresas para cometer la infraccion en forma expresa. Se
puede deducir la existencia de la practica anticompetitiva cuando por los efectos que se surten
de las acciones de esta fijacion de precios en el transporte se desprenden que los mismos han

ocurrido sélo si existio un previo concierto de voluntades entre las empresas.

Esta aseveracion se respalda con la doctrina de Galan Corona al sefialar que:
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"El concierto de voluntades que existe en las prdcticas concertadas, al no ser patente en
multiples ocasiones, habra que inferirlo de la conducta empresarial teniendo en cuenta las
circunstancias de mercado, la estructura de costes de las empresas, etc., datos todos que
pueden conducir al convencimiento de que la actuacion de las empresas responde a un
cierto tipo de acuerdo o concierto... es claro también que no ha de tratarse de un acuerdo
en el sentido que apunta el articulo 85 del Tratado de Roma, sefialando la doctrina que el

concierto que subyace a las practicas concertadas carece de la nota de la eficacia juridica”.
1s

El primer requisito se verifica con la comprobacion de que todas las distribuidoras cobran el

mismo precio del servicio de transporte de combustible, como se refleja en el Cuadro No.1.

El segundo requisito se observa al deducir la existencia de una relacion causal entre el indicio
y la practica monopolistica. La deduccion se da por varias razones; en primer término por la
diligencia exhibitoria practicada por la CLICAC que se pudo extraer la existencia de contactos
entre las empresas para hablar de temas de interés comun, lo que puede determinar que al
igual que pudiesen tocar temas diversos, también es posible el de intercambiar informacion
para la fijacion de precios en el transporte. Un ejemplo de que los contactos no son extrafios
entre las empresas investigadas los tenemos constatados en los correos electronicos y
correspondencia encontrada en la diligencia exhibitoria realizada por la CLICAC en las

empresas distribuidoras sobre algunas reuniones:

A fojas 77. de Tomo II de expediente confidencial. Correo Electronico de 4 de mayo del

2000. |
-

En este correo electronico podemos observar que un ejecutivo de una Distribuidora le envia
una confirmacioén a un ejecutivo de otra Distribuidora, para la realizacién de una reunioén con
el resto de las petroleras y con |JJJJlf en las oficinas de una tercera Distribuidora de la
competencia, lo que demuestra la existencia de una comunicacion entre las empresas
investigadas y que las mismas se reunen simultdneamente con - La simultaneidad
implica una necesaria cooperacion entre las empresas, lo que comprueba también que no es

extrafna la colaboracidn entre las empresas cuestionadas.

15 Galan Corona, E. Acuerdos Restrictivos de la Competencia. Editorial Montecorvo, S.A., 1977.
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A Fojas 291 del Tomo II de expediente confidencial. Carta N°2486-FRL, fechada el 19 de

jutio de 1999, |

“«“

En esta correspondencia se observa que existe una fluida comunicacion entre los miembros de
una de las empresas investigadas con un miembro de una empresa competidora, sobre las
conversaciones futuras para el suministro y almacenamiento conjunto de combustible en
I (oo vemos cxisten acercamientos entre las empresas
distribuidoras lo que es un indicio sobre la existencia de comunicacion entre ellas sobre temas

de interés.

Otro nexo causal es la existencia de ganancias para cada una de las distribuidoras. El beneficio
individual es derivado de la colaboracion para mantener los precios unificados, ya que una
real competencia reduciria sus margenes. El aparato cooperativo es mas beneficioso para las

empresas coludidas que la rivalidad competitiva.

El tercer requisito es que otras explicaciones a los hechos no se justifiquen. Para ello
exponemos posibles explicaciones. Una de ellas seria la existencia de costos comunes. Esto se
aplicaria en el caso de que las cinco empresas distribuidoras dispusieran de los mismos
camiones y compartieran los costos de utilizacion de éstos, con lo que una baja o subida en
dichos costos le afectaria a todas por igual, esta situacion si podria justificar una similitud de
precios. No obstante, esta razon justificativa no es dable en este caso ya que cada distribuidora
se provee de los camiones que necesita, sean éstos propios o alquilados, que seguramente
generan costos diferentes en cada una de ellas, ya que los clientes a los que les tienen que
suministrar combustible son distintos, se encuentran ubicados en distintas areas, son operados

por personas diferentes, entre otras razones.

Adicionalmente, el tiempo transcurrido desde que se liberd el mercado del combustible es
suficientemente prolongado como para que hubiesen existido ajustes en dichas tarifas en cada
una de las distribuidoras. Sin embargo, vemos que sorprendentemente, las distribuidoras no
cambian sus precios de transporte y deciden mantenerlos idénticos a pesar de ser ésta una

importante variable de competencia.

La razén de que el efecto de la regulacion anterior puede explicar este fendémeno como se
menciond anteriormente, no debe ser admitida como razonable debido a que esto implicaria
que todos los sectores que han sido regulados no podrian introducir competencia debido a que

siempre tendrian este efecto.
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Al observar los analisis econdomicos esbozados anteriormente, vemos que no existe una
explicacion econdémica ni financiera, las cuales hemos descartado en ese apartado, para que
todas las empresas distribuidoras mantengan los mismos precios en el transporte de los
combustibles. Con el cumplimiento del tercer requisito de que no existen razones que
justifiquen lo que acontece en el mercado nos llevaran a considerar la existencia de la presunta
practica, sobre todo si estos costos son una variable de competencia, por lo que después de
hacer el anélisis econdmico y juridico correspondiente podemos llegar a las conclusiones que

a continuacion detallamos.

b. Conclusiones

Existe una presunta practica monopolistica absoluta de fijacién de los precios del transporte de

combustible a nivel de mayoristas por las siguientes razones:

a) Existe una restriccion ilicita a la competencia en el mercado del transporte de

combustible, tal como requiere el articulo 5 de la Ley 29 de 1996.

b) Tal restriccion es producto de una combinacion en la fijacion de los precios del
transporte de combustible estipulados segun regién por parte de las distribuidoras

investigadas, tal como requiere el articulo 11 de la Ley 29 de 1996.

c) Las empresas distribuidoras investigadas son competidoras entre si, tal como lo requiere

el articulo 11 de la Ley 29 de 1996.

d) Tal fijacion de precios no se corresponde con el comportamiento 16gico del mercado, tal

como requiere el numeral 2 del articulo 7 del Decreto Ejecutivo No. 31 de 1998.

B- Practica relativa: La accion unilateral por parte de las distribuidoras cuyo objeto o efecto
sea desplazar indebidamente a otros agentes del mercado pertinente, a través de la
imposicion del precio o demas condiciones que un minorista debe observar al revender bienes

0 prestar servicios.

1. Definicion de los elementos constitutivos de la practica y su relacion probatoria

La ilicitud de la presunta comision de la practica relativa investigada se determina por la
justificacion razonada o la regla de la razon que surja de la investigacion sobre las empresas

involucradas.
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Las razones seran justificadas y por tanto seran licitas en el ejercicio de la libertad empresarial
de las compaiias distribuidoras para establecer su practica, cuando no tengan un efecto

concurrencial negativo o no refuercen su poder sustancial en el mercado pertinente.

Por tanto, dentro del andlisis, habra que verificar con la practica investigada si las empresas

distribuidoras con su accion tienen por objeto o efecto sobre las empresas minoristas:

a) desplazarlas del mercado
b) impedirles su acceso al mercado, o

c) establecer ventajas exclusivas a favor de otra empresa

Si ocurre alguna de ellas se prosigue con el analisis de la supuesta practica, de lo contrario, se
descarta. El segundo paso es comprobar si las empresas distribuidoras han incurrido en
algunos de los numerales tipificados en el articulo 14 de la Ley 29 de 1996. De esta manera si
se comprueba el numeral supuestamente vulnerado, serd necesario verificar si las empresas
denunciadas ostentan poder sustancial en el mercado pertinente durante la comision de la
accion unilateral, de lo contrario se descarta que las empresas estén realizando una practica
monopolistica relativa al tenor del numeral 2 del articulo 14 de la Ley 29 de 1996. Si esto se
verifica, la eliminacion de tales précticas supondria un restablecimiento de las condiciones
concurrenciales que beneficiaran a los consumidores y es deber de la CLICAC interponer las

acciones que la ley le confiere.

a. Cumplimiento de los supuestos:

(1) Restriccion a la competencia

La Ley 29 de 1996 esté orientada a lograr la prevalencia de la libre competencia en el mercado
panamefio y busca que en todos los mercados regulados por ella pueda desarrollarse un
sistema econdémico que tenga como soporte la libre iniciativa privada, con el fin de que la
actividad econdmica de los distintos participantes, en este caso de la cadena de
comercializacién de combustible, se realice libre de trabas, y los resultados que de su libre
ejercicio obtengan sean fruto del natural desempeno de las reglas de la oferta y la demanda;
proteccion que, al ser otorgada, les impone de igual manera, como obligacion, la de abstenerse

de restringir la libertad de competencia.

La restriccion a la competencia por la accidon unilateral de las empresas distribuidoras en la
imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor o proveedor debe observar al
revender bienes o prestar servicios se produce cuando surge una anulaciéon en la libertad de
determinar los precios generando una restriccion ilicita a la libertad econdmica del ejercicio

comercial de las empresas minoristas, que tenga por objeto o efecto desplazarlas, impedirles el
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acceso o establecer ventajas exclusivas a favor de otras empresas, ya que esto tiene un efecto

concurrencial en el mercado.

(2) Accion unilateral para fijar precios a los minoristas con el objeto de desplazar

La accion unilateral consiste en la imposicion de precios mediante el abuso de su poder
sustancial en el mercado pertinente y asi influenciar en forma notable en las decisiones de
otros agentes econdémicos. Se ha de comprobar por tanto si en la imposicion de los precios se
infringen normas de defensa de la competencia, es decir, si la libertad de determinar precios

por un agente econdmico estd siendo anulada por la empresa con poder sustancial.

La libertad de establecer precios es una variable de competencia muy importante, tanto que en
la doctrina la consideran como el elemento mas importante de competir. Francisco Hernandez

nos comenta lo siguiente:

“Los precios no son el unico instrumento del que una empresa dispone para competir,

pero st uno de los mas importantes. Para que los precios puedan cumplir de forma
debida su funcion economica es suficiente que se mantenga la libertad de iniciativa
economica en un entorno competitivo. Es imprescindible que los poderes publicos
respeten y garanticen la libre fijacion de precios en el mercado. Ahora bien, dado el
enorme potencial anticompetitivo que pueden presentar los precios, no es suficiente
una actitud puramente pasiva.””

Las empresas distribuidoras investigadas estan fijando precios a nivel de minoristas mediante
el mecanismo de incentivos/subsidios. En el de sus propias estaciones fijan directamente los
precios a través de los encargados. Este mecanismo de incentivos obliga a los minoristas a
establecer el precio estipulado por las empresas distribuidoras debido a que no tienen

alternativas para establecer otros precios como veremos mas adelante.

Los minoristas son empresarios independientes de las distribuidoras, éstos asumen un riesgo
como empresarios cuando incursionan en el mercado del combustible, y deben tener libertad

para fijar sus precios de acuerdo a la libre oferta y demanda.

El mecanismo de incentivo consiste en ofrecer un subsidio (incentivo o descuento) por galon
vendido al consumidor al precio elegido por la distribuidora. El monto del subsidio esta
relacionado con la diferencia entre el precio de venta real al ptblico de la estacion respecto al
precio elegido por la distribuidora. Por ejemplo, si el precio elegido por la distribuidora era B/.
1.80 con la condicion de darle al minorista hasta 10 centavos de incentivo para la fijacion de
este precio y el precio final de venta de la estacion es B/. 1.85, es decir, 5 centavos de
diferencia respecto del precio elegido por la distribuidora, ésta solo le reconocerd 5 centavos

de incentivo con lo cual siempre existe una fuerte dependencia del minorista para vender al

' HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. “Precios Predatorios y Derecho Antitrust”. Marcial Pons, Editores.
Madrid, 1997.
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precio fijado por la distribuidora. Este mecanismo de incentivo se aplica para establecer, por
parte de las distribuidoras, precios minimos a los minoristas con la intencién de controlar los

precios.

También pudiera ser el caso, por ejemplo, que el precio elegido por la distribuidora para la
venta del galon de combustible fuese B/. 1.80 y que este precio se correspondiera con el
precio de venta al minorista (costo por galon para este ultimo). En consecuencia, el minorista
estaria vendiendo a cambio del llamado subsidio de hasta 10 centavos. Si este minorista
vendiera por encima de B/. 1.80 (precio elegido) a B/. 1.83 so6lo recibiria B/. 0.07 centavos de
incentivo y su precio de venta al consumidor, en la medida en que se alejara del precio elegido
por el distribuidor, lo haria menos atractivo para los consumidores y en consecuencia su
volumen de venta se veria afectado, situacién que se convierte en un mecanismo para forzar

los precios hacia el nivel del precio elegido por los distribuidores en cada oportunidad.

Por otra parte, en la CLICAC un duefio de estacion de gasolina presentd una queja contra la
empresa The Shell Company, que fue debidamente adjuntada al expediente sometido a
investigacion. En esta denuncia el denunciante, a través de apoderado legal, establece que

existe un mecanismo de incentivo que aplican las distribuidoras de combustible para imponer

precios, en sus palabras indica:

Es importante sefialar que el precio elegido por el distribuidor tiene un peso especifico en el
comportamiento de los precios al consumidor en el mercado en la medida de que las
distribuidoras, a través de las estaciones de servicio de su propiedad, operadas directamente o
bajo su control (comisionistas), pueden imponer los precios, y con esta medida también

fuerzan al minorista concesionario a que se ajuste a las posturas de las primeras.

Las distribuidoras establecen un rango dentro del subsidio, un subsidio tope que se otorga
cuando los minoristas se alejan del precio elegido por las primeras, que puede oscilar entre 7 y
10 centavos. Cualquier precio por arriba o por debajo de este rango sobre el precio elegido por
la distribuidora, dependiendo de la intencién de ésta de subir o bajar los precios, causa la

eliminacion inmediata del subsidio.

(i) Pruebas de la existencia del mecanismo de incentivo
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En los expedientes contentivos de la diligencia exhibitoria encontramos pruebas de la
existencia de la aplicacion de este subsidio, denominado por algunas distribuidoras como

incentivo o descuento. Veamos:

A fin de no incluir nombres propios en la Resolucion que puedan violar la confidencialidad de

las informaciones recabadas en la Diligencia Exhibitoria, pasaremos a establecer la siguiente
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(ii) Imposicion de Precios a través del mecanismo de incentivos

Esta situacion en que se encuentran los minoristas, con la utilizacion por parte de las
distribuidoras del mecanismo del incentivo, siempre condiciona al minorista a mantenerse
dentro de los precios fijados por las distribuidoras. Esto es asi debido a que el precio de la
competencia, es decir, de las otras estaciones que reciben el subsidio o que son operadas por
las propias distribuidoras, presentan precios bajos en comparacion con el precio al que compra
el minorista a su distribuidor. Esta diferencia obliga al minorista a obedecer a la distribuidora
para poder “competir” en el mercado, dado el grado de dependencia que tiene a este subsidio.
La imposicion se evidencia porque el minorista esta presionado a fijar el precio sefialado por

la distribuidora para no recibir un perjuicio, como seria el retiro del subsidio.

Prueba de esta imposicion hacia los minoristas la encontramos en los mismos expedientes

contentivos de la diligencia exhibitoria antes mencionada.
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(iii) Efecto de la imposicion de precios a través del mecanismo de incentivo:

Desplazamiento

Tal como hemos podido observar en los extractos anteriores, las distribuidoras imponen los
precios de reventa del combustible a los minoristas y les fijan los margenes de
comercializacion, lo cual influye directamente en el precio al ser una variable del mismo. La
doctrina establece que quien fija margenes estd fijando precios, al ser un componente del
mismo. Esta situacion podria provocar un desplazamiento de los agentes econdmicos
receptores de esta imposicion. Veamos como ha ocurrido dicho desplazamiento a través del

tiempo.

e  C(riterio de desplazamiento

Existe desplazamiento cuando una empresa abusando de su poder sustancial hace que otra
salga del mercado o cambie sus condiciones en el mismo, como seria pasar de concesionario a
comisionista o a ser operada directamente por la distribuidora o una empresa perteneciente al

mismo grupo econdémico de ésta.

Las estaciones operadas por comisionistas son en la practica operadas por una persona que
responde a los intereses de la distribuidora, y por lo tanto, debe seguir la politica de precios
que ella le impone, a su vez ésta recibe una comision por las ventas realizadas como
retribucion. Es como un vendedor de una empresa que recibe una comision por el valor o
volumen de ventas realizado. Por este motivo consideramos a las estaciones operadas por
comisionistas como parte de las estaciones que también responden a las politicas de precios de

las distribuidoras.

En el expediente no consta el nimero de estaciones de bandera blanca. Esta informacién no
ha sido suministrada por ADIGAS ni por las distribuidoras de combustible. Sin embargo, estas
estaciones no seran tomadas en cuenta para nuestro analisis, ya que la practica que analizamos
es el acto unilateral realizado individualmente por cada una distribuidoras de imponer precios
a sus correspondientes minoristas que tienen suscritos contratos con clausulas de exclusividad,
cuyo efecto ha sido el desplazamiento indebido de éstos (estaciones de concesionarios) del

mercado pertinente que se definira.
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e FEstructuracion del mercado

Es importante inicialmente conocer la estructura del mercado de estaciones que estamos
analizando. En este sentido, presentamos a continuacion el numero de estaciones que
representan a cada una de las distribuidoras, sin tomar en cuenta si la estacion es de la

distribuidora o de un tercero.

Es importante aclarar que lo que debe analizarse es la operacion de la estacion, no su
propiedad. En una estacion, atin cuando la propiedad del terreno sea de un tercero, una
persona particular que la opera, ademas de los mecanismos de incentivos, estableceria los
precios al consumidor. Pero si la operacion de la estacion la realiza la distribuidora, ésta es la

que establece la politica de precios.

Por otro lado, la propiedad del terreno puede ser de la distribuidora, pero si la operacion la
realiza el concesionario, en principio la politica de precios la determina el concesionario y ¢l
debe tener la libertad de establecer los precios que crea conveniente. Aunque existen indicios
que nos hacen pensar que en la practica, la distribuidora también le estd imponiendo el precio

de venta a los concesionarios.

CUADRO No. 2. NUMERO DE ESTACIONES POR DISTRIBUIDORA DE COMBUSTIBLE Y
PARTICIPACION PORCENTUAL DE CADA DISTRIBUIDORA EN EL TOTAL
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Estos cuadros estan hechos con base en el numero de estaciones, lo que no quiere decir que
esa sea la participacion de mercado con base en el volumen de ventas en galones de cada
distribuidora. Los cuadros que expondremos a continuacion estan hechos todos con base en el

nimero de estaciones, que es la variable que analizaremos para demostrar el desplazamiento

de de 2002

que ha ocurrido en el mercado de combustible en los dos tltimos afios, principalmente.

A continuacién presentamos el nimero de estaciones propiedad de las distribuidoras y la

participacion de cada una sobre el total de estaciones.

CUADRO No. 3. NUMERO DE ESTACIONES PROPIEDAD DE LAS DISTRIBUIDORAS Y

PARTICIPACION PORCENTUAL DE CADA DISTRIBUIDORA EN EL TOTAL
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El nimero de estaciones cuyos propietarios son los concesionarios, lo que no significa que los
concesionarios operan la estacion, ya que puede hacerlo un tercero ajeno a éste del terreno o la

misma distribuidora, lo presentamos a continuacion.

CUADRO No. 4. NUMERO DE ESTACIONES PROPIEDAD DE CONCESIONARIOS Y
PARTICIPACION PORCENTUAL EN EL TOTAL

Analizaremos el régimen de operacion de la estacion de servicio, que es donde enfatizaremos

el analisis y es la practica que estamos denunciando.
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CUADRO No.5”

|F||I||||
T

Por lo tanto, reconocemos las estaciones operadas por Petrocentro como operadas por Accel.
Igualmente reconocemos las estaciones operadas por ADALSA como operadas por Texaco.
Como ya manifestamos, las estaciones operadas por Comisionistas también son reconocidas
como operadas por la distribuidora, ya que de hecho ella determina la politica de precios.
Considerando lo anterior, mostramos a continuacion el numero de estaciones operadas por las

distribuidoras.

CUADRO No. 6. NUMERO DE ESTACIONES OPERADAS POR LAS DISTRIBUIDORAS Y
PARTICIPACION PORCENTUAL DE CADA DISTRIBUIDORA EN EL TOTAL
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En este cuadro de las estaciones operadas por las distribuidoras se nota que todas han
aumentado el nimero de estaciones que operan. El cambio mas pronunciado ha sido en el
caso de |, donde paso de operar unicamente | estaciones en 1997 a operar [} estaciones en
el 2001, es decir, un incremento de [ estaciones en tan solo cuatro (4) afios. Luego sigue
-, con un incremento de - . estaciones, pasando de no operar ninguna en 1997 a

operar - . en el 2001. A continuacion estd - con - . estaciones, pasando de
operar |l en 1999 (no tenemos informacion anterior a esta fecha) a operar [JJj | en ¢!

2001. Después tenemos a _ con un incremento de - . estaciones en cuatro

afios cada una. Mas adelante pasaremos a analizar el desplazamiento que han sido objeto los

concesionarios con mayor detalle.

Considerando las estaciones operadas por los concesionarios tenemos la siguiente

informacion:

CUADRO No. 7. NUMERO DE ESTACIONES OPERADAS POR LOS CONCESIONARIOS Y
PARTICIPACION PORCENTUAL EN EL TOTAL

ii ||||||I
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En el 2001 - es la distribuidora con mayor numero de estaciones operadas por
concesionarios con [, seguida por [l con I} I cs 12 que menos tiene con |
Comparando 1997 con el afio 2001, en el caso de || | GGG s h2 incrementado
el nimero de estaciones operadas por concesionarios. No obstante, - ha visto reducir
dramaticamente el nimero de estaciones de concesionarios de

, es decir una reduccion de ||| N I cstaciones

en tan solo cuatro afios. Las estaciones de [JJJ| operadas por concesionarios disminuyeron de

ochenta y cuatro (| . < dccir una reduccion de

B cstaciones en cuatro aios.

e Indicios de los efectos de la utilizacion del mecanismo de incentivo para desplazar

Indicios de este efecto lo encontramos en expedientes contentivos de la diligencia exhibitoria,
en los cuales encontramos cartas escritas por los minoristas donde ellos solicitan a la empresa
distribuidora que mantenga el subsidio para poder “sobrevivir en el mercado”, ya que de lo

contrario serian desplazadas del mismo, lo cual demuestra su grado de dependencia a éste y su

poca libertad para fijar sus precios.
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e Resultado Final
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La imposicion del precio ha tenido como efecto el desplazamiento de las estaciones de los
concesionarios, las cuales han pasado a ser operadas directamente por las distribuidoras o a
través de un comisionista, el cual también responde a los intereses de las distribuidoras. Este

desplazamiento ha sido mas pronunciado en los ultimos dos afios (2000 y 2001).

Se solicitd a las distribuidoras de combustible el listado de todas sus estaciones especificando
durante los afios 1999, 2000 y 2001 el régimen de operacion de cada uno. De estos listados se
extrajeron las estaciones que eran operadas por concesionarios que pasaron a ser operadas por
las distribuidoras (ya sea por ellas mismas o a través de un comisionista). Ese listado lo

presentamos a continuacion:

CUADRO No. 8. ESTACIONES OPERADAS POR CONCESIONARIOS QUE
PASARON A SER OPERADAS POR LA DISTRIBUIDORA
1999-2001
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De este cuadro queda claro, como hemos mencionado anteriormente, que la distribuidora -
es la que ha desplazado al mayor numero de estaciones de concesionarios, las cuales han
pasado a ser operadas por comisionistas de la - Este desplazamiento se ha dado

principalmente en la provincia de Panama _ tiene el mayor numero de
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estaciones, pero también se nota desplazamiento en las provincias de

I :s decir, un total de [N estaciones

desplazadas en so6lo dos afios (2000 y 2001).

Segun nota enviada por Adigas a la CLICAC el 1° de febrero de 2001 (foja 230 de expediente

confidencial) se sefiala que:

es la distribuidora que sigue en cuanto a desplazamiento de concesionarios, con -

- desplazo a - estaciones concesionarias en el ano 2001, de éstas - estan

ubicadas en Panamd y - en Veraguas. No desplazd ninguna estacion durante el afio

2000.

- desplazo a - concesionarios en el afio 2000 y otros - en el afio 2001. Estas

estaciones eran de la provincia de Panama.

Por las razones expuestas en el cuadro anterior, no podemos determinar el nimero de
estaciones desplazadas por - La CLICAC, en la diligencia exhibitoria pregunt6 en varias
ocasiones si - operaba alguna estacion y si _ era del mismo grupo econdémico
de . La respuesta a ambas preguntas fue negativa. De hecho en los cuadros con los
nombres de las estaciones en la columna de "operacion propia" no se marca ninguna estacion,
sino que todas son operadas por concesionarios. Luego se demostro, como se menciond
anteriormente, que la Junta Directiva de _ es exactamente igual a la de -, lo que

constituye un fuerte indicio de que pertenecen al mismo grupo econémico.

En forma general se nota que el mayor numero de desplazamientos se ha dado en la provincia
de Panama, lo cual tiene su explicacion ya que en la ciudad se encuentra el mayor numero de

estaciones y el principal centro de consumo.

Hemos resumido el niimero de estaciones que han sido desplazadas por cada una de las

distribuidoras en cada uno de los afios analizados en el siguiente cuadro:
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CUADRO No. 9. RESUMEN DE ESTACIONES OPERADAS POR CONCESIONARIOS
QUE PASARON A SER OPERADAS POR DISTRIBUIDORAS

||IIIII
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De este cuadro podemos sacar conclusiones muy importantes respecto al desplazamiento del
que han sido objeto las estaciones de concesionarios por parte de las distribuidoras de
combustible. En el afio 2000, un total de . estaciones pasaron de ser de concesionarios a ser

de la distribuidora. De estas mas de la mitad (56.3%) corresponden a estaciones -

En el afio 2001, un total de || QB cstaciones pasaron de ser operadas por los
concesionarios a ser de la distribuidora, de estas casi la mitad [JJJlij corresponden a

estaciones - Sumando los dos afios, tenemos un total de . estaciones que fueron

desplazadas, en donde el i} son estaciones |, ¢! [l son estaciones R <!
B son cstaciones [ v ¢! I son estaciones ] Como dijimos, en el caso de

- no tenemos informacidn ya que esta empresa asegurd que no operaba ninguna estacion,

pero como ya se demostrd, la empresa _ pertenece al mismo grupo econdémico de la

empresa [

De estas cifras queda claro que hay un desplazamiento de los concesionarios por parte de las
distribuidoras en los ultimos tres afios principalmente. Este desplazamiento se ha hecho por el

mecanismo de incentivos o subsidios para imponer precios.
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Este desplazamiento se ha hecho de forma unilateral por cada una de las distribuidoras a cada
una de las estaciones que tienen una relacion contractual de exclusividad con ellas. Este acto
unilateral ha tenido el efecto de desplazar indebidamente a otros agentes econdmicos
(estaciones de combustible). Para esto han ejercido su poder de mercado unilateral que

explicaremos en detalle en el proximo punto.

(3) Poder sustancial en el mercado pertinente

Una vez que hemos comprobado que existe una restriccion a la competencia y que dicha
restriccion es ocasionada por una accion unilateral por cada una de las empresas petroleras
consistente es producir desplazamientos del mercado a los minoristas debemos determinar si
estas distribuidoras tienen poder sustancial en el mercado pertinente del combustible. Tal

como se sefiala en el articulo 15 de la Ley 29 de 1996.

“Articulo 15. Supuestos de Hecho. Las prdcticas monopolisticas relativas se
consideraran violatorias de la presente Ley, unicamente si se comprueba la existencia de
los dos supuestos siguientes:

1. Que el agente tenga poder sustancial sobre el mercado pertinente, y

2. Que dichas practicas se realicen respecto de bienes o servicios que correspondan al
mercado pertinente de que se trate.”

Primero definiremos el mercado pertinente y posteriormente el poder sustancial.

(i) Mercado Pertinente

El mercado es el conjunto de productos, areas geograficas y restricciones normativas en que la
competencia entre las empresas es mas directa. La definiciéon de un mercado es el proceso de
identificacion del conjunto de productos, de agentes econdémicos (compradores y productores)
y areas geograficas que efectivamente limitan las decisiones referentes a precios y cantidades
de una empresa, esto es, del grupo de productos y areas geograficas que determinan la oferta

de productos sustitutos mas cercanos.

El mercado pertinente se determinard en términos de los bienes o servicios (de ahora en
adelante simplemente productos) que lo componen (dimension del producto) y del area
geografica para la cual la venta de estos productos es econdémicamente viable (dimension
geografica). El articulo 16 de la Ley 29 de 1996 establece los criterios para determinar el

mercado pertinente:

“Articulo 16. Determinacion del Mercado Pertinente. El mercado pertinente en el caso
de que se trate, se determinara en base a los criterios siguientes:

1. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se trate por otros, tanto de
origen nacional como extranjero, y la capacidad de los consumidores de contar con
bienes o servicios sucedaneos; .
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2. Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos, de sus complementos y de
sus sustitutos dentro del territorio nacional o en el extranjero, teniendo en cuenta los
costos de transporte, aranceles y restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes economicos o sus asociaciones, asi como el tiempo
requerido para abastecer el mercado pertinente;

3. Los costos y posibilidades de los consumidores para acudir a otros mercados, y

4. Las restricciones normativas que limiten el acceso de consumidores a fuentes de
abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.”

La determinacion del mercado pertinente se define a través del mercado producto que busca
establecer cudl es el conjunto minimo de productos cuya oferta deberia ser controlada por una
firma hipotética para poder imponer un aumento de precios rentable y sostenido en el tiempo.
Tal conjunto incluye aquellos productos hacia los cuales se desplazaria la demanda de los
consumidores si se produjera un incremento dado en el precio de cualesquiera de ellos,
mientras el de los demds permanece fijo. El mercado producto se analiza desde la
sustituibilidad de la demanda como de la oferta. El mercado geografico se determina por la
posibilidad de desplazarse geograficamente para optar por otro proveedor y finalmente las
restricciones normativas que limitan el acceso de los consumidores a fuentes de abasto

alternas. En este orden descrito iniciaremos nuestro analisis.

e Sustituibilidad por el lado de la demanda

Desde el punto de vista de la demanda, es necesario determinar en qué medida los
compradores o consumidores estarian dispuestos a desplazar su decision de consumo hacia

otros productos sustitutos.

Si la respuesta de los consumidores ante incrementos en los precios es que €stos no se
cambiarian a demandar ninglin otro producto y pagarian un precio mas alto, entonces es
correcto considerar el producto singular como la totalidad del mercado en términos de

producto.

En este caso las estaciones de combustible tienen contratos de exclusividad con las
distribuidoras y aunque éstas le cobren un precio mas alto no pueden cambiar de proveedor de
los combustibles que venden a los consumidores. No existe otra alternativa de insumos para
los concesionarios, solo las estaciones de bandera blanca pueden cambiar de proveedor de
combustible (cambidndose de distribuidora). En esta parte de la investigacion nos hemos
circunscrito a las estaciones operadas por concesionarios, por lo que en esta practica hemos

excluido del analisis a las estaciones de bandera blanca.

Las distribuidoras de combustible venden a las estaciones dos tipos basicos de combustibles

(gasolina y diesel), de los cuales existen (o existian) variaciones como Gasolina regular (ya no
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existe), gasolina Premium o Super (hoy dia existe de 91 y 95 octanos)'’, Diesel corriente y

mejorado.

Las précticas de imposicion de precios que hemos explicado se dan indistintamente para todos
los tipos de combustible sin hacer distincién con ninguno en particular. Las barreras y

limitaciones que tienen las estaciones se dan en todos los combustibles por igual.

Las estaciones de combustible abastecen a particulares y empresas. Siendo los clientes
personas (naturales y juridicas) que poseen un auto, una camioneta, un camion, equipo pesado
o cualquier otro equipo rodante en general que requiera combustible (gasolina o diesel) para

funcionar.

Estos combustible no pueden ser sustituidos por otro tipo de combustible o por otro medio de
generacion de energia (energia eléctrica, edlica, térmica, nuclear, magnética, entre otras), cada
tipo de equipo rodante esta disefiado para un tipo de combustible especifico. En nuestro pais,
hasta el momento, s6lo existe equipo rodante de combustion interna generada por gasolina o

diesel.

No es factible a corto plazo la intercambiabilidad funcional de un auto de utilizar un tipo de
combustible fosil (gasolina y diesel) a utilizar otro tipo de combustible o energia. No existe
un mercado de productos sustitutos de segunda mano, reciclados o reacondicionados. El
combustible debe ser refinado y sin haber sido utilizado para poder ser usado por el equipo
rodante. Los duefios de éstos deben abastecerse obligatoriamente en estaciones de
combustible, no tienen otras alternativas, ni existen mercados secundarios validos, funcionales

y seguros que puedan considerarse sustitutos de las estaciones.

Volviendo a nuestra afirmacion inicial, la demanda de los compradores esta limitada y no se
puede desplazar su decision de consumo hacia otros productos sustitutos. Considerando esto,
se determina que el mercado producto es la comercializacion y distribucion de combustible

para equipo rodante de cada una de las distruibuidoras.

Es decir, existen cinco mercados productos, uno para cada distribuidora de combustible. Esta
diferenciacion es hecha por la estructura del mercado de combustibles (donde existen los
contratos de exclusividad) y la naturaleza de la practica, la cual es unilateral. Cada
distribuidora tiene su politica de precios, la cual puede imponer unicamente a las estaciones de
su marca, sin ningun tipo de respuesta efectiva por parte de las estaciones si no estdn de

acuerdo con su politica.

17 Antes existia la diferenciacion de gasolina super y gasolina sin plomo. Hoy dia ambas gasolinas son sin

plomo y la diferenciacion se da por el octanaje. La gasolina de 91 octanos fue introducida al mercado a finales
del afio 2001. Cada distribuidora ha asignado un nombre comercial diferente a sus gasolinas de 91 y 95 octanos.
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e Sustituibilidad por el lado de la oferta

La sustitucion en la oferta es la posibilidad de que una empresa que vende un producto
determinado pueda comenzar a fabricarlo y venderlo a corto plazo sin tener que realizar
inversiones significativas para adaptar sus instalaciones productivas. En el caso de que el
mercado producto se haya definido en relacion con actividades de distribucion y/o
comercializacién, se evaluara la posibilidad de entrada de nuevos participantes que se

dediquen a esa misma actividad respecto al mercado producto que se ha definido.

Las distribuidoras de combustible se dedican a la distribuciéon y comercializacion de
combustible. Solamente la empresa Texaco, que es también propietaria de la Refineria
Panama, participa también en la actividad de refinado y procesamiento de combustible,
ademads de ser REFPAN un importador cuando sus inventarios no llegan a cubrir la demanda

de combustibles de diez dias a nivel nacional.

De alli que el analisis de sustituibilidad por el lado de la oferta pretende identificar los
participantes en el mercado, de modo que se incorporen al mismo aquellas firmas que no estan
instaladas en la fabricacion o suministro del bien objeto de andlisis, pero que podrian hacerlo

en un corto plazo y a un bajo costo.

La competencia potencial de vendedores que podrian entrar a producir el producto relevante
no podrd materializarse como tal si los vendedores tuvieran dificultades para acceder a las
redes de distribucion y de mercadeo de los productos, o si se requiere de nuevas instalaciones

de produccion o distribucion para poder vender en una escala significativa.

Como hemos mencionado, en el pais existen cinco distribuidores de combustible a nivel
nacional. Para que una nueva empresa se establezca s6lo para distribuir (comprando los
combustibles a Refineria Panama o importandola de otro pais) tendria que hacer inversiones
millonarias en activos fijos como tanques de almacenamiento, dispensadores, edificios,
instalaciones. Muchos de estos son costos hundidos irrecuperables en caso que la empresa
decida retirarse del negocio. Ademas, de los considerables costos hundidos que existen y las
fuertes inversiones que deben realizarse, la nueva empresa debe invertir fuertes sumas en
redes de distribucion (camiones cisterna, entre otros) y mercadeo para ganar la confianza del

consumidor y posicionarse dentro del mercado.

Como vemos, una nueva firma no podria establecerse en el mercado a un corto plazo ni con
un bajo costo para ser un rival efectivo. Existen grandes barreras a la entrada de indole

financiero que hacen dificil la entrada de un nuevo agente econdémico al mercado de
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combustible en Panama. Ademads de las barreras ya explicadas, para un importador también

existe una barrera adicional que es la tasa de proteccion que en estos momentos es del 11%.

Es necesario sefialar que aunque se elimine la tasa de proteccion producto del cambio en las
operaciones de Refineria Panamad, (de productor a importador) sigue siendo, a corto plazo, no
viable para un importador sin infraestructura en el pais penetrar en el mercado panamefo. Los
cinco distribuidores actualmente establecidos en el pais son los tnicos que se beneficiarian de
la eliminaciéon de la tasa de proteccion ya que poseen la infraestructura, los canales de
comercializaciéon 'y como parte de éstos, las exclusividades vinculadas a la marca y el
usufructo de activos propios de la distribuidora como son, entre otros, los tanques de

almacenamiento y surtidores, al igual que una marca conocida.

Aquellos competidores potenciales cuyo ingreso al mercado no sea susceptible de ser
realizado con relativa facilidad, ya sea porque requieran incurrir en costos hundidos o
necesiten de un plazo de tiempo mayor, no seran considerados como competidores dentro del
mercado pertinente. Por lo tanto, no existe sustituibilidad por el lado de la oferta. La oferta la
componen, en estos momentos, segun las condiciones y estructura de mercado actual, las

cinco distribuidoras de combustible ya establecidas en nuestro pais.

e Mercado Geografico

La definiciéon de mercado geografico es la segunda dimension necesaria para delimitar el
mercado pertinente. En particular, se busca determinar el d&mbito espacial dentro del cual
compiten los productos identificados en la delimitacion del mercado producto, en términos de
precios, disponibilidad y calidad. Si al producirse variaciones en los precios de los productos
los demandantes pudieran trasladar su consumo hacia la adquisicion de productos
provenientes de otras areas geograficas, los productores localizados en esas areas geograficas

entrarian dentro del mercado pertinente a ser considerado.

En el andlisis de mercado geografico es necesario dilucidar si hay alternativas al producto
localizado en el area geografica donde operan las empresas, sea que éstas provengan del
ingreso de productos fabricados en otras areas geograficas cuyos oferentes no tienen presencia
en el area analizada, o de la entrada de fabricantes provenientes de esas otras areas

geograficas.

Considerando que se ha determinado un mercado-producto, el cual es la comercializaciéon y
distribuciéon de combustible para equipo rodante, existen cinco agentes econdomicos en este
mercado producto los cuales son las cinco distribuidoras de combustible. Estas cinco empresas
distribuidoras abastecen a todo el mercado nacional y tienen un precio de lista base al que

venden a todas las estaciones. De este precio de lista existen incentivos y subsidios producto
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de volumen de ventas, relaciones contractuales, condiciones especificas del mercado y otras

razones que se expondran en un punto posterior.

Otra variable que diferencia el precio al que venden las distribuidoras a las estaciones es el
transporte. Todas las distribuidoras establecen los precios similares a la tabla de precios
fijados en su momento por la anterior Oficina de Regulacion de Precios (ORP) en donde se
estipulaba una cantidad determinada de centavos por galéon con base en la ubicacion de la
estacion de combustible. Las estaciones, debido a los contratos de exclusividad, deben
comprarle a una distribuidora especifica, no pudiendo tampoco comprar directamente a
REFPAN, sin importar el precio al que le vendan a las estaciones no pueden desplazar su
compra a otra distribuidora o a otra regioén para obtener un mejor precio. Estdn atados a una
distribuidora especifica y a un costo de transporte dado, en los cuales no existe poder de

negociacion por parte de las estaciones.

En las condiciones actuales, a las estaciones les resulta imposible importar el producto
terminado. Incluso a las estaciones de bandera blanca les resulta prohibitivo importar por las
mismas razones por las que es dificil para las distribuidoras hacerlo. Para las estaciones de
bandera blanca seria mucho mas dificil aun. Lo que si pueden hacer es buscar otro distribuidor
para obtener un mejor precio. Si cuentan con sus propios camiones cisternas, no tendran que
pagar los costos de transporte de la distribuidora sino que asumiran sus propios costos de

transporte.

Las cinco distribuidoras de combustible abastecen el mercado nacional y tienen estaciones de
combustible que las representan en la mayoria de las provincias del pais. So6lo no tienen
representacion algunas distribuidoras en provincias de dificil acceso como Darién y Bocas del

Toro.

Tomando en cuenta las variables antes descritas, el mercado geografico es todo el territorio de

la Republica de Panama.

e Restricciones Normativas

En cuanto a las restricciones normativas, éstas también deben ser tomadas en cuenta al
momento de establecer el mercado pertinente. El numeral 4 del articulo 16 de la Ley 29 de
1996 que determina los criterios bases sobre los cuales se definira el mercado correspondiente,
indica lo siguiente: “4. Las restricciones normativas que limiten el acceso de consumidores a

fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos.” .

Como restricciones legales en este mercado tenemos los contratos de exclusividad que

suscriben cada una de las empresas distribuidoras con su canal de distribucion (estaciones de
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combustible). En ese sentido, es propicio analizar los distintos tipos de contratos que cada una
de las distribuidoras suscriben con sus clientes (estaciones de servicio), a fin de que podamos
determinar si existen limitaciones de acceso a otros proveedores producto de estos contratos, o
si contrariamente a esto, las estaciones de gasolina (minoristas) estan en libertad de elegir su

suministrador, cuando éste unilateralmente modifica los precios o las condiciones del servicio.

Si analizamos los tipos de contratos que suscriben las compaiiias distribuidoras con las

estaciones de servicios podemos apreciar que existen, basicamente, tres tipos de contratos:

1- Contratos de Concesion: Es aquel en virtud del cual, un empresario llamado concedente, se

obliga a otorgar a otro llamado concesionario la distribucion de sus productos o servicios o la
utilizacion de sus marcas y licencias o sus espacios fisicos, a cambio de una retribucion que
podré consistir en un precio o porcentaje fijo, o una serie de ventajas indirectas que benefician

.. .., 18
sus rendimientos y su posicion en el mercado.

La concesion es entonces el contrato por medio del cual un comerciante denominado
concesionario coloca su empresa de distribucion al servicio de un comerciante o industrial
denominado concedente, asegurando de esta manera la exclusividad de la distribucion
(reventa de sus productos) sobre un territorio determinado, durante un periodo limitado y bajo
vigilancia del concedente.'” El Concesionario es la persona que se compromete a adquirir lo
que el concedente se compromete a venderle y, en consecuencia, el concesionario es quien
pone su empresa y su organizacion al servicio del que le suministre (concedente), no a la

inversa.

En el contrato de concesion, el concedente no tiene que hacer inversiones financieras previas y
posee una gran libertad para establecer nuevas concesiones o renovar las existentes, ya que los
concesionarios son considerados como comerciantes independientes. La concesion mas tipica

;. 2
se da en el sector de automoviles.?’

Por otra parte, es importante anotar que los contratos de concesidon pueden estar acompafiados
de un contrato de suministro y de comodato, con lo cual el concedente garantiza la compra de
su producto por el mismo periodo que dure la exclusividad de la concesion, asi como la

utilizacion de su equipo por parte del concesionario.

18 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, “Contratos Mercantiles, Tomo II, Contratos Atipicos, Biblioteca
Juridica Dike, tercera Edicion. 1998. Pag.270-271.

1 VANEGAS SANTORO, Antonio, “El Contrato de Franquicia”, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota
Colombia, 1999.

2 fdem. Pag.121.
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2- Contratos de Alquiler: El contrato de alquiler se puede definir como aquel por medio del

cual una parte, denominada Arrendador, se obliga a transmitir el uso o aprovechamiento de
una cosa en forma temporal, a otra llamada arrendatario; quien se obliga a su vez a pagar por

esa prestacion, un precio cierto y determinado.

El contrato de arrendamiento es por naturaleza autéonomo, es decir, no depende de la
existencia de otro contrato para su propia existencia, sin embargo no excluye la posibilidad de

convivir con otros tipos de contrato, como lo seria el de suministro y comodato.

Ahora bien, de manera general, el contrato de arrendamiento que identifican o evidencian las
distribuidoras consiste en dar en arrendamiento a un minorista o persona natural, un espacio
fisico propiedad de la distribuidora, y unido a ello, un contrato de suministro de combustible
(el cual usualmente tiene el mismo término de duracion que el contrato de arrendamiento) y

un contrato de comodato de equipo, para facilitar la instalacioén de la estacion de servicio.

A través de este contrato, el arrendatario debera pagar al arrendador (distribuidora) un precio
fijo en concepto de canon de arrendamiento, y en teoria, el arrendatario debe tener libertad

para fijar sus precios, igual que en los contratos de concesion.

3- Contratos de Comision: El contrato de comision es aquel en virtud del cual el mandatario
(Ilamado comisionista) se obliga a realizar o a participar en un acto o contrato mercantil por

. 21
cuenta de otra persona (comitente)

Las caracteristicas mas comunes a este tipo de contratos son:

a) La comision se rige por principios generales similares a los del mandato.

b) El encargo del comisionista debe ser un acto de comercio.

c) En la mayoria de los casos el comisionista es un profesional.

d) El contrato de comision puede ser representativo o no representativo, es decir, el

comisionista puede obrar en nombre propio o en nombre del comitente.

En la actualidad, las distribuidoras utilizan este tipo de contratos tanto sobre las estaciones que
son de su propiedad como en las que no lo son. Existen casos en los cuales un empleado de la
distribuidora maneja la estaciéon o de igual manera puede establecerse que el duefio o
propietario de la estacion cambie su relacion comercial de concesionario a comisionista,
siendo el mayorista, en ambos casos, quien fija el precio de venta y el minorista quien vende
los productos “por cuenta y representacion del mayorista”. El pago de la comisién queda

establecida mediante contrato.

2l SANCHEZ CALERO, Fernando, “Instituciones de Derecho Mercantil”, décimo quinta edicién, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1991, pag.457.
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Si analizamos los contratos antes mencionados podemos apreciar que cada uno de ellos tienen
elementos que los diferencian y presentan derechos y obligaciones distintas para las partes.
Analicemos cada uno de estos tipos de contratos, pero ahora comparados con los que fueron

recabados en la Diligencia Exhibitoria.
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Contrato de Alquiler:
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Después de estudiar los criterios expuestos arriba definimos el mercado pertinente como la
comercializacion y distribucion de combustible para equipo rodante, en el territorio de la
Republica de Panama en cada una de las empresas distribuidoras investigadas, es decir,
existen 5 mercados pertinentes, uno por cada distribuidora con base en los elementos de

definicion de éste.

(ii) Poder Sustancial

Una vez definido el mercado pertinente tenemos por lo tanto que determinar si los agentes
econdmicos investigados tienen poder sustancial en €ste para lo cual se tomaran en cuenta los

factores expuestos en el articulo 17 de la Ley 29 de 1996, los cuales son:

“1. Su participacion en este mercado y su capacidad de fijar precios unilateralmente
o de restringir el abasto en el mercado pertinente, sin que los agentes competidores
puedan, efectiva o potencialmente, contrarrestar dicha capacidad,

2. La existencia de barreras de entrada al mercado pertinente y los elementos
que, previsiblemente, puedan alterar tanto las barreras como la oferta de otros
competidores;,

3. La existencia y poder de los agentes competidores,

4. Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus competidores a
fuentes de insumos;

5. Su comportamiento reciente, y

6. Los demdas criterios que se establezcan mediante decreto ejecutivo”.

(énfasis suplido)”

En el caso especifico que analizamos el mercado lo compone la distribucion y
comercializacion de combustibles de las distribuidoras a las estaciones; donde cada
distribuidora por separado representa un mercado pertinente. Esto quiere decir que la
distribuidora tiene el 99% de la participacion de mercado, debido a los contratos de
exclusividad. No obstante, cabe sefialar que este no es el criterio Uinico, para determinar el

poder de mercado.

Frente a la segunda parte del primer criterio que establece la norma podemos acotar que las
distribuidoras de combustible tienen capacidad de fijar precios unilateralmente o de restringir
el abasto en el mercado pertinente, sin que los competidores puedan efectiva o potencialmente
contrarrestar dicha capacidad por la existencia de los contratos de exclusividad que suscriben

las distribuidoras de combustible con las estaciones.

Las estaciones se ven obligadas a comprar a la distribuidora especifica y no pueden desviar su
compra hacia otro distribuidor en caso que el precio o las condiciones de la venta no les sean
convenientes. Las estaciones tampoco pueden comprar directamente a Refineria Panama o
importar, ya que las cldusulas de los contratos de exclusividad que firman con las
distribuidoras se lo prohiben. Es decir, los agentes econémicos que sufren la practica no tienen

posibilidad de acceso a otras fuentes de insumo.
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Cabe aclarar que aunque los competidores (las otras distribuidoras de combustible) si tienen
acceso a otras fuentes de insumos (Refineria Panama o importaciones, esta ltima con las
condiciones actuales es muy dificil que se dé), un competidor no puede penetrar el acuerdo de
exclusividad existente y ofrecer su producto a otras estaciones (que no son de su marca) con
unas mejores condiciones de venta. La Unica excepcion como hemos mencionado
anteriormente son las estaciones de bandera blanca, las cuales si pueden comprarle a la

distribuidora que les ofrezca mejores precios y/o condiciones de venta.

En cuanto al segundo aspecto, barreras a la entrada, igualmente podemos apreciar que el
articulo 11 del Decreto Ejecutivo N°31 de 1998 indica en su parte final que: “Identificados los
bienes y servicios del drea geogrdfica que componen el mercado pertinente, se procederd a
determinar si el agente economico tiene o no poder sustancial en dicho mercado, usando los
criterios del articulo 17 de la Ley y los articulos 12 y 13 de este Decreto Ejecutivo, conforme al cual
un agente economico podria imponer o mantener un incremento, significativo y no transitorio de

precios por encima de los niveles existentes en ausencia de tal acto o prdctica” (énfasis suplido)

En ese sentido el articulo 12 del mencionado decreto establece que para determinar el poder
sustancial que una empresa tiene sobre el mercado es importante verificar las barreras a la

entrada que dicho agente posee sobre el mismo. De esta manera el articulo en comento

establece:
“Articulo 12. Barreras a la entrada. Para determinar la existencia de barreras a la entrada al
merado pertinente, en los términos del numeral 2 del articulo 17 de la Ley, se consideraran, entre
otras:

«
oo

1. La existencia de restricciones creadas por prdcticas comunes de los agentes economicos ya
establecidos en el mercado pertinente;

2. La existencia en el mercado pertinente de restricciones legales a la produccion de bienes,
prestacion de servicios o distribucion o comercializacion de los mismos.”
(énfasis suplido)

Como barreras a la entrada para nuevos competidores tenemos los acuerdos de exclusividad.
Existen otras barreras a la entrada que hemos explicado en el punto del mercado analizado,
entre las que podemos mencionar: fuertes inversiones en activos fijos que no tienen otro uso, y
por lo tanto, se convierten en costos hundidos, economias de escala, alcance y transaccion,

canales de distribucion y posicionamiento de la marca.

Como barrera a la salida tenemos el costo que tiene que pagar la estacion en caso de querer
rescindir el contrato antes de su fecha de finalizacion. Si espera que termine el vencimiento
del contrato y desea convertirse en estacion independiente (bandera blanca) debe realizar
fuertes inversiones en activos fijos como tanques de almacenamiento y dispensadores, entre

otros.

22 Existen en teoria dos formas, rescindir el contrato o esperar que el contrato venza. La primera es muy oneroso
y la segunda sera a corto plazo Ginicamente en los contratos préximos a vencer.
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Estas barreras a la entrada y a la salida, que no existan fuentes alternas de insumos y que las
distribuidoras puedan restringir el abasto en el mercado, sin que las estaciones puedan,
efectiva o potencialmente, contrarrestar dicha capacidad; son elementos que constituyen el
poder de mercado de cada una de las distribuidoras sobre las estaciones con las que tienen
una relacion contractual. Este poder de mercado lo tienen y ejercen cada una de las

distribuidoras en el mercado pertinente identificado.

Otra variable que demuestra el ejercicio del poder de mercado de las distribuidoras es el

deterioro de los margenes de comercializacion de las estaciones a través de los afios, desde

1992 cuando se liberd el mercado hasta la fecha.

B ror otro lado, mientras estos margenes se deterioran, los margenes de las

distribuidoras se incrementan.

. ., , . .. ., . 24
Analizando la evolucién de los margenes promedios de comercializacion de los mayoristas

podemos resumir el incremento de los margenes en el siguiente cuadro:

CUADRO No. 9. VARIACION PROMEDIO DE LOS MARGENES DE COMERCIALIZACION
DE LAS DISTRIBUIDORAS

N

* 1

[
EN
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El otro aspecto a analizar para determinar el poder sustancial es el comportamiento reciente.
Seglin detallamos anteriormente, existen multiples pruebas que el comportamiento reciente de
las distribuidoras ha sido ejercer su poder de mercado en contra de las estaciones. Les
imponen condiciones de comercializacion y las han desplazado del mercado, principalmente
en los ultimos tres afios. Mediante las comunicaciones internas y los fragmentos de informes
de ventas que hemos transcrito, entre otros argumentos, se indica de forma explicita y no sélo

economica la existencia del poder de mercado y su ejercicio.

Con todos los elementos y variables antes descritos podemos afirmar que las distribuidoras de

combustible tienen poder de mercado y lo han ejercido.

Ademas de los aspectos economicos que hemos detallado, y después de analizar cada uno de
los tipos de contratos con cldusulas de exclusividad que se manejan en la industria del
combustible podemos apreciar y concluir que cada una de las distribuidoras tiene poder
sustancial sobre las estaciones a las cuales le suministra combustible, ya que dichas estaciones
no tienen la libertad de escoger a otro proveedor, por las consecuencias que esto les acarrearia.

(v.g. demandas civiles por incumplimiento de contrato).

El incumplimiento del contrato es muy oneroso para las empresas minoristas. De igual

manera, las distribuidoras no pueden acceder a las estaciones de la competencia (otras
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distribuidoras), salvo aquellas que no tienen contrato de exclusividad y que son denominadas
"puntos blancos" o "bandera blanca", cuyo numero es muy escaso en el mercado y representan
un porcentaje insignificante respecto al numero total de estaciones. Las clausulas de
exclusividad en los contratos son en definitiva restricciones a la movilidad, definen, limitan y

crean mercados cautivos.

Estas clausulas son elementos que reducen el mercado y permiten al mayorista aumentar su
poder de negociacion frente a los minoristas, los cuales se ven sometidos frente a nuevas
peticiones de los primeros que no fueron negociadas inicialmente en los contratos. Todo
aquello que no sea producto de una libre negociacion, como seria al inicio de la relacion
contractual donde el minorista puede aceptar o rechazar las condiciones, debe ser anulado

pues puede restringir la libre competencia.

Como se ha acreditado, las distribuidoras tienen poder sustancial unilateral sobre las
estaciones con las que tienen contratos de exclusividad. En las Guias para el analisis de
conductas verticales publicadas por la CLICAC en la Gaceta Oficial 23780 del 22 de abril de

1999 se senala en el articulo 15 que:

Para la investigacion de posibles prdcticas monopolisticas relativas, la CLICAC considerara
que una empresa tiene poder sustancial de mercado, unilateral o coordinado, siempre que:

a. osee una participacion en el mercado pertinente igual o superior a 20%, o
p p p p g ip

b. posee una participacion en el mercado pertinente igual o superior a 10% y la
participacion de las cuatro mayores empresas (C,) en el mercado pertinente es igual o
superior a 40%.

Por lo tanto, las cinco distribuidoras tienen poder sustancial de mercado. El cual poseen con

base en el articulo 17 de la Ley 29 de 1996 como explicamos anteriormente.

Cada una de las petroleras disfruta de poder sustancial en relacién con sus concesionarios
debido a:
1. Tienen relaciones contractuales de exclusividad que impiden (o considerarian como
incumplimiento) el suministro alternativo con otras petroleras.
2. Dificultad practica de poder comprar directamente a REFPAN:
a) Requisito de compras minimas de 2,100,000 de galones mensuales.
b) Carta de crédito por un monto excesivo.
c) Licencia de importacioén
3. Dificultad practica de poder importar combustible.
a) Tarifa de proteccion (11%).

b) Disponibilidad de instalaciones adecuadas (tanques de almacenamiento).

2. Conclusion

Hemos comprobado los siguientes puntos:
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a)

b)

>

c)

d)

Existencia de una restriccion ilicita a la competencia en el mercado del combustible, tal
como lo senala el articulo 5 de la Ley 29 de 1996, por limitacién de la libertad empresarial

de fijar precios, el cual establece:

“Articulo 5.  Prohibicion. Se prohibe, en las formas contempladas en esta Ley,
cualquier acto, contrato o prdctica que restrinja, disminuya, darie, impida o que, de
cualquier otro modo, vulnere la libre competencia economica y la libre concurrencia
en la produccion, procesamiento, distribucion, suministro o comercializacion de bienes
o servicios.” (Enfasis suplido)

Tal restriccion es producto de una accion unilateral de las empresas investigadas sobre sus
minoristas, consistente en la imposicion de precios mediante el mecanismo de

incentivos/subsidio, contraviniendo la norma del numeral 2 del articulo 14 de Ley 29 de

1996, el cual establece:

“Articulo 14. Practicas Monopolisticas Relativas Ilicitas. Con sujecion a que se comprueben
los supuestos previstos en los articulos 15, 16 y 17 de la presente Ley, se consideran prdcticas
monopolisticas relativas, y por consiguiente se prohiben, los actos unilaterales, combinaciones,
arreglos, convenios o contratos cuyo objeto o efecto sea desplazar indebidamente a otros agentes
del mercado pertinente, impedirles su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de una o
varias personas, en los casos siguientes:

1.
2. La imposicion del precio o demds condiciones que un distribuidor o proveedor debe
observar al revender bienes o prestar servicios;
", (énfasis suplido).

La accion unilateral tiene el objeto y el efecto de desplazar del mercado a los minoristas,
como hemos expuesto en parrafos precedentes, la utilizacién del mecanismo de incentivo
genera una alta dependencia que los obliga a aceptar las condiciones y variables de
competencia fijadas por las distribuidoras, las cuales han ido aumentando sus margenes en

detrimento del de éstos, hasta tanto puedan seguir recibiendo el incentivo.

Las empresas distribuidoras investigadas tienen poder sustancial sobre sus minoristas
debido a que han suscrito contratos de exclusividad, cumpliéndose el primer supuesto del
articulo 15 de la Ley 29 de 1996. En el analisis hemos comprobado también que se cumple
el segundo supuesto el cual es que dichas practicas se realicen respecto de bienes o

servicios que correspondan al mercado pertinente de que se trate. Tal articulo establece:

“Articulo 15. Supuestos de Hecho. Las prdcticas monopolisticas relativas se
consideraran violatorias de la presente Ley, unicamente si se comprueba la existencia de
los dos supuestos siguientes:

1. Que el agente tenga poder sustancial sobre el mercado pertinente, y

2. Que dichas practicas se realicen respecto de bienes o servicios que correspondan al
mercado pertinente de que se trate.”

Una empresa puede detentar un poder de mercado pero no ejercerlo, sin embargo, en el caso

que nos ataiie las cinco distribuidoras han ejercido su poder de mercado. Esto se puede
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concluir, entre otros aspectos, si observamos con detenimiento los textos que hemos citado en
los apartados anteriores y que serian innecesarios repetir en este espacio, pero que en
definitiva constatan que las distribuidoras ejercen su poder de mercado en las estaciones a las
que les suministran con caracter de exclusividad, toda vez que le imponen los precios a los
que el minorista debe vender el producto al consumidor y le fijan los margenes de

comercializacion.

Por lo expuesto concluimos que existe una presunta practica monopolistica relativa que
consiste en una accion unilateral que realizan cada una de las empresas distribuidoras
investigadas en la imposicion del precio que su minorista debe observar al revender los bienes

0 prestar servicios.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

La investigacion de oficio permitio a la CLICAC determinar que existen elementos suficientes
para concluir que las empresas COMPANIA TEXACO PANAMA S.A. (TEXACO
COMPANY, S.A. EN INGLES); ESSO STANDARD OIL, S.A.; PETROLEOS DELTA, S.A.
(DELTA); PETROLERA NACIONAL, S.A.; y THE SHELL COMPANY (W.I.) LIMITED
han incurrido presuntamente en practicas monopolisticas en el mercado de distribucion y

comercializacion de combustible.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, a juicio de quienes suscriben, existen en el
presente expediente elementos suficientes para presentar formal demanda ante los tribunales
de justicia correspondientes contra las empresas COMPANIA TEXACO PANAMA S.A.
(TEXACO COMPANY, S.A. EN INGLES); ESSO STANDARD OIL, S.A.; PETROLEOS
DELTA, S.A. (DELTA); PETROLERA NACIONAL, S.A.; y THE SHELL COMPANY
(W.L.) LIMITED por la presunta comision de practicas monopolisticas prohibidas por la Ley
29 de 1996.

ACUERDA:

PRIMERQO: Ordenar la interposicion formal de demanda ante los tribunales de justicia contra
las empresas PETROLERA NACIONAL, S.A. sociedad an6énima inscrita a la ficha 24169,
Rollo 1195 e Imagen 231 de la Seccion de Micropelicula (Mercantil) del Registro Publico
cuyo representante Legal es el sefior Rolando Emilio Pérez M; THE SHELL COMPANY
(W.1.) LIMITED sociedad extranjera inscrita a la ficha S.E. 91, Rollo 1367, Imagen 3 de la
Seccion de Micropelicula (Mercantil) del Registro Publico cuyo representante Legal es Julian
Arturo Ponciano-Mencos; COMPANIA TEXACO DE PANAMA,S.A. (THE TEXACO
COMPANY OF PANAMA, S.A.) sociedad anonima inscrita en la ficha 10397, Rollo 417,
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Imagen 103 de la Seccion de Micropelicula (Mercantil) del Registro Publico. En este caso, la
representacion Legal de la precitada sociedad no consta en el certificado de Registro Publico
por lo que se tendra a Kevin J. Wolahan, Presidente, como el Representante Legal de la
empresa segun lo dispuesto en el articulo 593 del Cédigo Judicial; ESSO ESTANDAR OIL,
S.A. sociedad anénima inscrita en la ficha 13667, Rollo 606 e Imagen 3 de la Seccion de
Micropeliculas (Mercantil) del Registro Publico cuya representacion Legal de la precitada
sociedad no consta en el certificado de Registro Publico por lo que se tendra a Luis Enrique
Vega Eslava, Presidente, como el Representante Legal de la empresa segun lo dispuesto en el
articulo 593 del Codigo Judicial y PETROLEOS DELTA, S.A. sociedad anonima inscrita en
la ficha 115657, Rollo 11524 e Imagen 2 de la Seccion de Micropelicula (Mercantil) del
Registro Publico y cuyo Representante Legal es Federico Humbert Jr.; por la presunta
comision de practicas monopolisticas absolutas establecidas en el articulo 11, ordinal 1 de la
ley 29 de 1996, relacionadas con una COMBINACION EN LA FIJACION DE LOS PRECIOS
DEL TRANSPORTE DEL COMBUSTIBLE POR LAS DISTRIBUIDORAS, y por la ACCION
UNILATERAL POR PARTE DE LAS DISTRIBUIDORAS CONSISTENTE EN LA
IMPOSICION DEL PRECIO O DEMAS CONDICIONES QUE UN MINORISTA DEBE
OBSERVAR AL REVENDER BIENES O PRESTAR SERVICIOS, definida en el articulo 14,
ordinal 2, de la Ley 29 de 1996.

SEGUNDO: Ordenar que la presente investigacion quede en espera de la decision final que
surja de los Tribunales de Justicia producto de la accioén interpuesta, para posteriormente
imponer, si corresponde, las sanciones administrativas establecidas en la Ley 29 de 1996. Lo
anterior sin perjuicio de que la CLICAC pueda tener conocimiento y/u obtener pruebas con
posterioridad a la interposicion de la demanda, conducentes a la comprobacion de la causa

propuesta ante los Tribunales de Justicia.

TERCERQO: Comunicar la presente Resolucion a las empresas involucradas en esta

investigacion administrativa.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Ley No. 29 de 1ro. de febrero de 1996, Decreto Ejecutivo
No. 31 de 3 de septiembre de 1998 y Codigo Judicial de la Republica de Panama.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

(fdo) (fdo)
RENE LUCIANI L. GUSTAVO PAREDES
Comisionado Comisionado
(fdo)
CESAR CONSTANTINO
Comisionado

(Con salvamento de voto)
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JOSE SIMPSON HIU
DIRECTOR GENERAL EN FUNCIONES DE
SECRETARIO.



