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l. Antecedentes

A raiz de una denuncia recibida en ACODECO, en el mes de febrero de 2024, por parte de
la Cdmara Panamefia de Energia Solar (CAPES), por supuestas practicas monopolisticas, se
procedio por parte de la Direccion Nacional de Libre Competencia a realizar diversas
actuaciones administrativas con el proposito de obtener mayor informacion del mercado y
los agentes economicos involucrados en la investigacion, en este caso, la empresas de
distribucion eléctrica que eran las empresas denunciadas; como parte de los analisis llevados
a cabo, la entidad procedi6 a realizar una revision del contenido de los contratos de concesion
gue mantienen las empresas concesionarias para la Distribucion y Comercializacion de
Energia Eléctrica en Panama.

En los contratos de concesion No. 71-13 (21 de octubre de 2013)%, No. 69-13 (21 de octubre
de 2013)? y No- 70-13 (22 de octubre de 2013)* (en adelante los contratos de concesion) entre
la ASEP y las empresas concesionarias para la Distribucién y Comercializacion de Energia
Eléctrica se establece en el Capitulo 111 Régimen Societario y Operativo en la Clausula 92, a
la letra, lo siguiente:

“CLAUSULA 9% PARTICIPACION EN OTRAS SOCIEDADES

El CONCESIONARIO no podra dedicarse a ninguna otra actividad
comercial, excepto aquellas contempladas y permitidas en la LEY 6.

1 Entre Elektra Noreste, S.A.; Panama Distribution Group, S.A. y ASEP.

2 Entre Empresa de Distribucién Eléctrica Chiriqui, S.A., Distribuidora Eléctrica del Caribe, S.A. y ASEP.

3 Entre la Empresa de Distribucion Eléctrica Metro-Oeste, S.A., Distribuidora Eléctrica del Caribe, S.A. y
ASEP.



El CONCESARIO y/o sus propietarios podran realizar a través de una
persona juridica o natural diferente a ellos, cualquier otra actividad
incluyendo las del sector eléctrico, respetando las restricciones
establecidas en la LEY 6 y el REGLAMENTO. En el caso de que estas
otras actividades puedan tener alguna relacion con la actividad de
distribucion, de manera que se realicen contratos de suministro de
servicios o compras, el CONCESIONARIO debe asegurar los
mecanismos de competencia que brinden transparencia, eviten
situaciones de abuso de posicion dominante, transferencia de costos
entre servicios regulados y no regulados y que permitan el minimo costo
del servicio eléctrico.”

En atencidn a la clausula descrita, la ACODECO luego de analizar la misma dentro del marco
de su funcion de promover y fortalecer la competencia en los mercados, considera necesario
realizar labores de abogacia de competencia recomendando, modificar la clausula en
referencia para eliminar los riesgos para el proceso competitivo cuando agentes econémicos
que participan en un mercado que opera como monopolio legal, pueden participar también
en un mercado abierto a la competencia.

1. Marco Legal

La Constitucion Politica de la Republica de Panama (en adelante la Constitucion), ha
establecido unos principios, de obligatoria observacion, sefialando en su articulo 298 que: “El
Estado velara por la libre competencia econémicay la libre concurrencia en los mercados.
Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que garanticen estos principios”.

En ese mismo orden de ideas, el segundo parrafo del articulo 3 de la Ley 45 de 31 de octubre
de 2007 (en adelante Ley 45) sefiala la obligacion de las entidades publicas de resguardar esos
principios constitucionales de libre competencia y libre concurrencia, al expresar que:

“Articulo 3. Monopolios y actuaciones oficiales. Esta Ley no se aplicara
a las actividades econdmicas que la Constitucion Politica y las leyes
reserven exclusivamente al Estado y no hayan sido otorgadas en
concesion.  En lo que no concierna a tales actividades econdémicas
reservadas, las instituciones y dependencias del Estado y los municipios
estan obligados a acatar las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El Estado velara por que en sus decisiones y actos administrativos
se resguarden los principios de libre competencia y libre
concurrencia econdémica, seflalados en esta Ley. A tal efecto, todos
los municipios, instituciones autbnomas 0 semiautbnomas e



instituciones estatales en general podran solicitar concepto a la
Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia,
en adelante la Autoridad, cuando en el &mbito de sus decisiones se
pueda afectar la libre competencia o la proteccion al consumidor...” (El
resaltado es nuestro).

Respectos al concepto de libre competencia econdmica, el articulo 9 de la Ley 45, nos sefiala
que:

“Articulo 9. Libre competencia econémica. 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 produccién, compra, venta,
fijacién de precios y otras condiciones inherentes a su actividad
econdmica.

Para los efectos de esta Ley, se considera un solo agente econémico
el conjunto de personas juridicas de Derecho Privado que estén
controladas por un mismo grupo econémico.” (El resaltado es
nuestro).

Este principio de libre competencia econémica, propugna por la existencia de mercados libres,
y la defensa de las condiciones de competencia econdmica efectiva en el mercado, procurando
que la rivalidad existente entre competidores actuales, o que pudiera existir de entrar un
potencial competidor, no se vea menoscabada por la fijacion de restricciones, limitaciones o
prohibiciones que surjan al margen de la ley.

En este sentido, la libre competencia econémica, constituye un principio de orden econémico,
que sefiala el camino por el que debe transitar la actuacion de todo aquel que tome participacion
o influya de manera decisiva en la actividad econémica; correspondiéndole al Estado, cumplir
su rol fiscalizador y garante, interponiendo sus buenos oficios para favorecer el proceso
competitivo en los mercados, cuando este sea posible y deseable.

La abogacia de la competencia tiene su fundamento en el articulo 86 de la Ley 45, que es del
siguiente tenor:

“Articulo 86. Funciones de la Autoridad. La Autoridad tendra las
siguientes funciones y atribuciones:

5. Realizar abogacia de la libre competencia ante los agentes
econdmicos, asociaciones, instituciones educativas, entidades sin



fines de lucro, organizaciones de la sociedad civil y la
Administracion Puablica, a través de la cual podra recomendar,
mediante informes técnicos-juridicos, la adopcion o modificacion de
cualquier trdmite o requisito propio de algun sector de la economia
nacional o realizar estudios a fin de promover y fortalecer la

’

competencia en el mercado.’

Il. Abogacia de la Competencia

Al realizar un andlisis de la clausula 92 de los contratos de concesion, se observa que esta

clausula permite que empresas distribuidoras y comercializadoras de energia eléctrica

puedan:
“...realizar a través de una persona juridica o natural diferente a ellos, cualquier
otra actividad incluyendo las del sector eléctrico, respetando las restricciones
establecidas en la LEY 6 y el REGLAMENTO. En el caso de que estas otras
actividades puedan tener alguna relacion con la actividad de distribucién, de
manera que se realicen contratos de suministro de servicios o compras, el
CONCESIONARIO debe asegurar los mecanismos de competencia que brinden
transparencia, eviten situaciones de abuso de posicion dominante, transferencia de
costos entre servicios regulados y no regulados y que permitan el minimo costo del
servicio eléctrico... .

Los resguardos que esta clausula contempla para asegurar mecanismo de competencia, son
insuficientes para eliminar los riesgos al proceso competitivo en el mercado relacionado al
servicio de desarrollo, instalacion e integracion a la red de un distribuidor comercializador
de energia eléctrica de paneles fotovoltaicos en la Republica de Panama.

Si el agente econémico que explota una concesion para distribuir y comercializar energia
eléctrica en su zona de concesion, puede participar en la actividad econdémica relacionada al
servicio de desarrollo, instalacion e integracion a la red de un distribuidor comercializador
de energia eléctrica de paneles fotovoltaicos en la Republica de Panama, tendria al menos
una ventaja competitiva, sobre otras empresas dedicadas a la actividad econdmica
relacionada al servicio de desarrollo, instalacion de paneles fotovoltaicos e integracién a su
red, que los resguardos de la clausula en referencia y el procedimiento establecido por la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos (ASEP), no pueden contener, esto
fundamentalmente porque para poder integrar a la red eléctrica las instalaciones
fotovoltaicas que se realicen en una residencia, empresa, edificio, etc., es necesario realizar
algunos procesos que deben ser informados y sometidos a la consideracion del distribuidor
comercializador de energia eléctrica; dentro de estos procesos se tienen la presentacion de



los planos de la instalacion fotovoltaica, los aspectos técnicos de la instalacion, la solicitud
del cambio de medidor unidireccional por uno bidireccional, la inspeccion del lugar de
instalacion, entre otros. Estos procesos a pesar de estar regulados por el Procedimiento para
Autoconsumo con Fuentes Nuevas, Renovables y Limpias aprobado mediante Resolucion
AN N°10206-ELEC de 11 de julio de 2016 y modificado mediante la Resolucién AN N°
10299-ELEC de 10 de agosto de 2016, que establece los tiempos que tiene la distribuidora
comercializadora de energia eléctrica para pronunciarse una vez presentado los tramites por
los interesados, no se puede obviar que también se tienen los incentivos para dar prioridad
dentro de lo que permite la norma a los tramites de la empresa filial por ser parte del mismo
grupo econdmico, afectando en términos de tiempo (costo), a los competidores. Sin dejar a
un lado, toda la discrecionalidad que pude tener el concesionario distribuidor y
comercializador de energia eléctrica a la hora de interpretar la informacion recibida y
establecer mayor burocracia a los tramites que presenten sus competidores instalan en su
zona de concesion.

El hecho que, el concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica y su filial
que instala paneles fotovoltaicos, sean parte de un mismo grupo econémico, les otorga una
ventaja significativa, sobre los competidores que instalan paneles fotovoltaicos en su zona de
concesion, porque el concesionario puede utilizar los trdmites necesarios, priorizando las
instalaciones de su filial en detrimento de las instalaciones de competidores, de esta manera,
el efecto en comercializacion de servicios, en relacion a la experiencia del usuario es positiva
para la filial, es decir, todos aquellos consumidores que realicen la instalacion de paneles
fotovoltaicos con la empresa filial del concesionario, pudieran contar con un tramite méas
expedito, en relacion a cualquier otro competidor que realice una instalacion fotovoltaica,
basicamente porque en términos practicos, es el mismo grupo econdmico, al que se le
presentan los planos de la instalacion fotovoltaica, es el mismo grupo econémico el que
valora los aspectos técnicos de la instalacion, es el mismo grupo el que inspecciona el lugar
de la instalacién, y es el mismo grupo econdmico que instala el medidor bidireccional,
elemento fundamental para que la instalacion fotovoltaica entre en operacion conectada a la
red del concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica, por lo cual, son claros
los incentivos para dar prioridad a los tramites de la filial de su mismo grupo econémico.

Un consumidor que tenga interés en desarrollar una instalacion fotovoltaica, al tener
conocimiento que las instalaciones que realiza la filial del concesionario distribuidor
comercializador de energia eléctrica son mas expeditas, en relacion a las instalaciones que
haga cualquier otro competidor, cuenta con incentivos para decantarse por instalaciones que
realice la filial del concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica.

Si la instalacion fotovoltaica es financiada por una entidad crediticia, desde la perspectiva
econdmica estan los intereses que empieza a correr al momento de desembolsado el dinero,
si la instalacion se realiza con recursos propios, esta el costo de oportunidad del dinero de
esa inversion, en otras palabras, ya sea que la instalacion se financie o se realice con recursos
propios, entre mas tiempo transcurra para que la instalacion se conecte a la red eléctrica del
concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica, mas costosa se hace la
instalacién para el consumidor, fundamentalmente, porque la amortizacion que debe
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producir la instalacién fotovoltaica en el gasto mensual de energia eléctrica, que se utiliza
para amortizar la inversion, no se refleja inmediatamente, lo hard dependiendo de cuanto
demoren todos los tramites ante el concesionario distribuidor comercializador de energia
eléctrica, para que el sistema entre en operacion.

Otro riesgo para el proceso competitivo que se identifica, es el relacionado a la base de datos
con informacion privilegiada que posee el concesionario distribuidor comercializador de
energia eléctrica, al contar con nombres de clientes, sus ubicaciones, datos de contacto, etc.,
y lo més importante, cuenta con el consumo histérico de electricidad de estos clientes, por lo
que, se generan los incentivos para que la filial del concesionario distribuidor
comercializador de energia eléctrica, al ser parte del mismo grupo econémico, puede acceder
a esta informacion privilegiada, y asi poder realizar las estimaciones necesarias, para captar
potenciales clientes interesados en instalar paneles fotovoltaicos, pudiendo ir directamente a
tocar puerta de un potencial cliente y presentarle que tan beneficioso pude ser un sistema
fotovoltaico, con datos reales que puede acceder a través de la base de datos de clientes del
concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica, algo que los competidores
no pueden hacer, porque no pueden acceder a la base de datos de los clientes del
concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica.

Los competidores de la filial que instala paneles fotovoltaicos y que forma parte del mismo
grupo econoémico del concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica, al no
contar con una base de datos con informacion privilegiada, les resulta mas dificil y costoso
poder captar potenciales clientes, al no poder acceder a los histéricos de consumo
previamente de los potenciales clientes, su ubicaciones, etc., les toca invertir mayores
recursos en trabajo de campo (inteligencia de mercado) para tratar de identificar potenciales
clientes que pudieran considerar atractivo sus servicios, mientras que el competidor
integrado, lo puede hacer solo analizando la base de datos que posee del concesionario
distribuidor comercializador de energia eléctrica, sin salir de la oficina. Tal ventaja se traduce
en mayores costos operativos para los competidores, y por ende mayores costos para los
clientes de competidores. Las posibilidades de captar un cliente por parte de la filial del
concesionario distribuidor comercializador de energia eléctrica es muy superior al resto de
los competidores del mercado, lo que al final se traduce en mayores ingresos por ventas que
sus competidores, solo por el hecho de contar con informacién privilegiada, que otros actores
del mercado no pueden acceder.

Otro de los riesgos identificado es el manejo de la informacion estratégica de los
competidores de la filial del concesionario, esto fundamentalmente porque al ser necesaria la
presentacion de los planos de la instalacion fotovoltaica al igual que los aspectos técnicos de
la instalacion, para que los revise y apruebe la distribuidora, su filial puede acceder a lo que
en inglés se conoce como el know how empresarial, considerado el activo intangible de un
agente economico, este activo engloba la parte estratégica, operativa y técnica de un agente
econdémico y en esencia agrupa los conocimientos que aplica, que en principio son los que
Ileva al éxito de la compafiia. En otras palabras, el know how empresarial es el conjunto de
experiencias que han llevado al éxito y conforman el saber de un agente econémico, y si la
filial de la distribuidora puede acceder a este know how empresarial, es muy clara la ventaja
que puede obtener del mercado, en relacion al resto de los competidores que no pueden
acceder al know how empresarial de sus competidores.



V. Conclusién

Los riesgos para el proceso competitivo identificados, derivados de permitir que un agente
econdémico que opera un monopolio legal, a través de una concesion para distribuir y
comercializar energia eléctrica en una zona geografica especifica o en cualquier parte del
territorio nacional, pueda participar en otra actividad econémica que opera en régimen de
competencia, que requiere de trdmites previos ante monopolio legal, son imposibles de
neutralizar a través de instrumentos de regulacion directa o indirecta.

La manera directa y efectiva de neutralizar los riesgos para el proceso competitivo
identificados, es impedir que un agente econdmico que participa como concesionario
distribuidor y comercializador de energia eléctrica en algin punto de la geografia nacional,
no pueda participar en otra actividad econémica que opera en régimen de competencia, como
lo es el servicio de desarrollo, instalacion e integracién a la red de un distribuidor
comercializador de energia eléctrica y que requiere para operar de realizar tramites previos
ante el concesionario distribuidor y comercializador de energia eléctrica

Consideramos que, la redaccion de la clausula 92 de los contratos de concesion, no debe
contemplar cualquier otra actividad ya que no debe generar un ambiente anticompetitivo y
se debe concentrar en permitir solo aquellas actividades en las cuales no se genere un
conflicto de interés. Se debe evitar que la distribuidora sea juez y parte en cualquier proceso
relacionado a la actividad que le fue dada la concesion.

V. Recomendaciones

Por lo anterior, este despacho recomienda realizar abogacia de la competencia ante la ASEP,
para que modifique la clausula 92 analizada de los contratos de concesion, identificados
como: No. 71-13 (21 de octubre de 2013), No. 69-13 (21 de octubre de 2013) y No. 70-13
(22 de octubre de 2013) entre la ASEP y las empresas concesionarias para la Distribucién y
Comercializacién de Energia Eléctrica, en aras de incentivar la libre competencia, y de esta
manera eliminar las diferencias de trato que se pudieran estar generando con la aplicacion
actual y en consecuencia, la distorsion del mercado, fundamentalmente por el conflicto de
interés identificado.

Hacer participe de la abogacia de competencia ante la ASEP y la Secretaria de Energia, e
invitarlos a trabajar de forma conjunta para favorecer la libre competencia.



