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Sesion II. Andlisis de eficiencias en restricciones verticales
— Contribucion de Panamad—

1. Pertinencia de las restricciones verticales

1. En general, en los Gltimos afios en Panam@, pocas han sido las investigaciones sobre
restricciones verticales, las cuales se analizan bajo la regla de la razén. La facultad dada en
la Ley de competencial a los agentes econémicos de formular consulta escrita a la
Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO) de si
el acto, contrato o practica que intente realizar constituye o no una practica monopolistica
absoluta o relativa prohibida contribuye a disminuir el nUmero de investigaciones posibles.

2. Consideramos natural a futuro el aumento en el uso de restricciones verticales en
las relaciones proveedor —cliente, debido principalmente al mayor acceso de la poblacion
a internet, lo cual incentiva el crecimiento del comercio electrénico. La literatura
econdmica concluye que las restricciones verticales pueden tener tanto efectos positivos
como negativos en el bienestar del consumidor. En este nuevo contexto, es recomendable
continuar profundizando en el analisis de los efectos netos de las restricciones verticales,
los cuales dependen de las caracteristicas particulares de los mercados sujetos a
restricciones verticales, de las condiciones de competencia y del tipo de restriccion
empleada.

2. Evaluacion de las restricciones verticales

3. La Ley 45 de 2007 y el reglamento? contienen disposiciones normativas para
analisis de las conductas verticales. ACODECO tiene entre sus facultades desarrollar guias
técnicas para el mejor ejercicio de sus funciones.® De acuerdo al reglamento? puede emitir
instructivos o guias para el uso publico, los cuales se referiran, entre otros asuntos, a la
determinacion del mercado pertinente y poder sustancial. En consonancia con la Ley y el
reglamento, la ACODECO emitié la guia para el analisis de conductas verticales,® las
cuales explicitan en mayor detalle el marco normativo bajo el cual se analizan las conductas
verticales.

! Ley 45 de 31 de octubre de 2007 “Que dicta normas sobre proteccion al consumidor y defensa de la competencia
y otra disposicion”. En adelante Ley 45 de 2007.

2 Decreto Ejecutivo No. 8-A 22 de enero de 2009 "por el cual se reglamentan el Titulo | (del monopolio) y otras
disposiciones de la Ley no. 45 de 31 octubre 2007" (en adelante Decreto Ejecutivo No. 8-A 22 de enero de 2009).

3 Numeral 7 del articulo 86 de la Ley 45 de 2007.
4 Articulo 17 del Decreto Ejecutivo No. 8-a 22 de enero de 2009.

5 Resolucion N° A-030 de 30 de junio de 2009, que aprueba los lineamientos de analisis de las conductas verticales
a través de la nueva guia para el andlisis de conductas verticales.
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4. La Ley 45 de 2007 prohibe cualquier acto, contrato o practica que restrinja,
disminuya, dafie, impida o, de cualquier otro modo, vulnere la libre competencia
econémica y la libre concurrencia en la produccion, procesamiento, distribucion,
suministro o comercializacion de bienes o servicios.®

5. La Ley en referencia define las practicas relativas monopolisticas ilicitas’ como
aquéllas que disminuyen o impiden la libre competencia econémica o la libre concurrencia
entre agentes econdémicos, lo cual da espacio para, entre otras, considerar conductas
impliguen relaciones verticales entre agentes econémicos.

6. Conforme a la guia las conductas (actos, acuerdos o combinaciones) de tipo vertical
son aquéllas que se realizan entre agentes econdémicos que compiten o concurren en
distintas etapas del proceso o cadena de produccion, distribucién y comercializacion de los
productos (bienes y servicios) que conforman el mercado pertinente en el cual se investiga
la restriccion. No se descarta que alguno de los agentes econémicos opere en mas de un
eslabon de la cadena de produccion, distribucion y/o comercializacion.

7. Al analizar la presunta realizacion de practicas monopolisticas relativas ilicitas, la
ACODECO verifica los siguientes elementos:

8. Sea una de las conductas descritas en el articulo 16 de la Ley 45 de 2007. El numeral
9 de este articulo establece como ilicito cualquier acto que irrazonablemente dafie o impida
el proceso de libre competencia econémica y libre concurrencia. Esta clausula abierta,
habilita a la ACODECO para adelantar investigaciones respecto de aquellas conductas que
no se encuentren especificamente identificadas en el articulo®.

9. Se trate de una practica que disminuya o impida la libre competencia econdémica® o
la libre concurrencial® entre agentes econémicos. Debera demostrarse que la conducta tiene
por objeto o como efecto desplazar irrazonablemente! a otros agentes del mercado,
impedirles irrazonablemente su acceso o establecer irrazonablemente ventajas exclusivas a
favor de uno o varios agentes econémicos.

10. La determinacion del mercado pertinente en el cual supuestamente se habria
realizado la practica.

11. Que el agente o los agentes econdmicos que realizan la practica tengan poder
sustancial, ya sea individual o colectivo?, sobre el mercado pertinente definido, de
conformidad con los criterios que se sefialan en el articulo 19 de la Ley 45 de 2007.

& Articulo 7 de la Ley 45 de 2007.
" Articulo 15 de la Ley 45 de 2007.

8 No todas las conductas tipificadas en el articulo 16, son restricciones verticales, por ejemplo, los precios
predatorios, el boicot.

9 Concepto definido en el articulo 9 de la Ley 45 de 2007.
10 Concepto definido en el articulo 10 de la Ley 45 de 2007.

11 El articulo 14 del Decreto Ejecutivo No. 8-A 22 de enero de 2009, establece que en consonancia con el articulo
5 del Decreto Ejecutivo 8-A), se considera irrazonable el desplazamiento de otros agentes del mercado, la
obstruccion de su acceso al mercado o el establecimiento de ventajas exclusivas en favor de uno o varios agentes
econdmicos, cuando el efecto abusivo o restrictivo, actual o potencial restrictivo de estas conductas sobre el
proceso de libre competencia y libre concurrencia econdémica supere su incidencia positiva en términos de
beneficios para el bienestar de los consumidores y/o la eficiencia econémica.

12 Articulo 17 de la Ley 45 de 2007.
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12. En las précticas monopolisticas relativas ilicitas de caracter vertical, la ACODECO
debera adicionalmente establecer lo siguiente:

13. El tipo de conducta investigada, es decir, si se trata de una conducta unilateral o
concertada.

14. Que los agentes econémicos involucrados en la conducta o afectados por la misma
tengan una relacion de tipo vertical entre si.

15. De acuerdo a la guia, se entiende que el acto unilateral o aquél realizado entre dos
0 Mas agentes econdmicos dafia irrazonablemente, cuando en ejercicio de poder sustancial
de mercado pertinente, en una relacién de caracter vertical, restrinjan el proceso de libre
competencia econdmica o libre concurrencia y no puedan ser justificados en términos de
eficiencia econdmica. No se justifica en términos de eficiencia econdmica el acto que
genere un efecto neto negativo para la sociedad. Al contrario, no dafia irrazonablemente el
proceso de libre competencia y la libre concurrencia el acto unilateral o concertado de
caracter vertical en ejercicio de poder sustancial de mercado pertinente, que genere
incrementos 0 aumentos netos de eficiencia econémica de los cuales se beneficie el
consumidor y permita la competencia efectiva, actual y/o potencial.

16. Las conductas de tipo vertical pueden plantear problemas en la competencia entre
marcas. Las restricciones verticales entre diversas marcas de productos competidores
(restricciones inter-marcas) resultan mas dafiinas para la competencia que las restricciones
de la competencia al interior de una misma marca (restricciones intra-marca). Por esta
razon, al analizar acuerdos o combinaciones de tipo vertical, la ACODECO aplicaré un test
de balanceo, con el fin de establecer si los efectos pro-competitivos inter-marcas,
sobrepasan los efectos anticompetitivos intra-marca, caso en el cual considerara si las
eficiencias que se obtienen por medio de la conducta investigada benefician a la economia
y/o a los consumidores.

2.1. Andlisis de la eficiencia en las restricciones verticales

17. La Ley™® establece que cualquier acto, acuerdo, alianza, asociacion, convenio o
contrato que genere incremento en la eficiencia econémica y no perjudique al consumidor
no se considerara que restringe, disminuye, dafia, impide o vulnera la libre competencia
y la libre concurrencia econémica. El agente econdémico que alegue lo anterior debera
acreditarlo. La alegacién sobre el incremento en eficiencia deberd ser razonable,
comprobable y cuantificable.!*

18. El respecto, el reglamento®®, establece que no restringen, disminuyen, dafan,
impiden o wvulneran irrazonablemente la libre competencia econémica y la libre
concurrencia, aquellos acuerdos, combinaciones 0 actos que generen incrementos en
eficiencia econémica, y no perjudiquen al consumidor.

19. Se consideran incrementos en eficiencia econémica, las mejorias en las condiciones
de competencia, produccién, procesamiento, distribucion, suministro, comercializacion o
consumo de productos o servicios, y el fomento del progreso técnico o econémico, siempre
y cuando se demuestre que tales mejorias cumplen con la totalidad de los requisitos
siguientes:

13 Articulo 5 de la Ley 45 de 2007
14 Articulo 6 del Decreto Ejecutivo No. 8-A 22 de enero de 2009.
15 Articulo 5 del Decreto Ejecutivo No. 8-A 22 de enero de 2009.
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1. No se puedan obtener de otra manera o s6lo a través de una concentracion
econdmica.

2. No impongan a los agentes econdmicos interesados restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos.

Se mantengan a largo plazo.

4. No resultaren en un aumento significativo de precios, en una reduccion de la oferta
en el mercado, en una inhibicién importante en el grado de innovacion en el
mercado, ni en una disminucién significativa en las opciones para los
consumidores, que se traduzca en una reduccion del beneficio de los mismos.

5. No le permitan a las empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos o servicios de que se trate.

6. Compensen, como minimo, el posible efecto negativo al proceso de libre
competencia econémica y de libre concurrencia.

20. Las mejorias en las condiciones de competencia, produccién, procesamiento,
distribucién, suministro, comercializaciéon o consumo de productos o servicios podran
consistir, entre otras, en:

1. Reducciones de precios a niveles inferiores a los existentes antes de la vigencia del
contrato, combinacién o acto correspondiente.

2. Aumentos en la calidad del producto o servicio sin un correspondiente aumento de
precios.

Reducciones de los costos de distribucion, busqueda y de transaccion.
4. Aumento de la informacidn sobre los productos o servicios disponibles.

Oferta de nuevos o mejorados productos y servicios en virtud de la introduccion de
avances tecnologicos.

6. La disminucion del costo de produccion o comercializacion derivada de la
expansion de una red de infraestructura o distribucion.

7. Ladisminucion significativa de los gastos administrativos.
8. Latransferencia de tecnologia de produccion o conocimiento de mercado.
9. El aprovechamiento de saldos o productos perecederos.

10. Las reducciones de costos derivadas de la creaciéon de nuevas técnicas y métodos
de produccion, de la integracion de activos, de los incrementos en la escala de la
produccion y de la produccion de bienes o servicios diferentes con los mismos
factores de produccion.

21. Conforme a la guia, al investigar los probables beneficios econémicos de las
conductas verticales, se tomaran en cuenta, entre otras, las siguientes informaciones:

e Las caracteristicas fisicas del producto comercializado;

e La dependencia de la reputacion del producto al servicio ofrecido por el
distribuidor;

e El grado de diferenciacién de los mercados pertinentes regionales;

e Laimportancia del esfuerzo de venta de los distribuidores en el desempefio de los
proveedores;
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e La posibilidad del productor de recompensar individualmente a los distribuidores
en funcién del esfuerzo de venta realizado;

o El nivel de inversion de productores en servicios postventa realizados a través de
los distribuidores;

e La generacion de externalidades positivas, por las inversiones, realizadas por los
proveedores, para sus rivales;

e El nivel de inversién de distribuidores en servicios

e La generacion de externalidades positivas, por las inversiones realizadas, por los
distribuidores, para sus rivales;

e La oferta de servicios postventa, tales como, asesoria técnica, capacitaciéon del
usuario y certificacion de calidad; y

e Laincidencia de economias de escala o de alcance en la actividad de distribucion
y su traslado a los precios finales.

22. Los beneficios econdmicos derivados de las restricciones verticales provienen
principalmente del ahorro de la eliminacién de los problemas de comportamiento
oportunista entre distribuidores y entre proveedores, y de la existencia del margen doble.
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