TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL

DE PANAMA. Panama, veintiocho (28) de marzo de dos mil ocho (2008) .

VISTOS:

Procede del Juzgade HNoveno de Circuito deél Primer
Cilrcuito Judicial de Panamd, Rame Civil, en GRADO DE APELACION, el
expediente gue contiene ] PROCESO POR PRACTICAS MONOPOLISTICAS
ABSOLUTAS propuesto por la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS
DEL CONSUMIDOR (CLICAC), en contra de las socisdades ACETI-OXIGENO,

S.A. vy DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A. El recurso in

comente se pre

Ul

entd en coentra de la Sentencia N°59 de 29
septiembre de 2004, la cual DECLARA LA SUSTRACCION DE MATERIA en la

EXCEPCION DE ILEGITIMIDAD DE LA PERSONERIA AETIVH

propuesta por la

cemandada ACETI-OXIGENO, S.A.; v ACCEDE a ia pretensicon de la parte
actiora ¥, en consecusncia, DECLARA que las sociedades ACETI-

OXIGENO, S.A., v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., “... d=

conformidad’ ¢on' el numeral 5 { 11

en concaraancia con los articules 10, 11 v 12 de la

996, Ran irdcurrido en una prastica monopol Istica absoluta prohibida

por la Ley, al tencr del numeral 4 del articils 11: “Establecer concertar
coorfdinar pesturas o la abstencién en licitacliones", especificanente, en su

paRTTIcipacion en ls Llcitacidn Bliblica N93I10084 da la Caja de Segurc Zogial,
para la fijacion del precis unitari: pur el suministro, transporte, entrega ¥
descarga cel oxigeno médico consumide por los hospltales y policlinicas ge la

institucion: en el periodo del 1 de junio de 1998 a1 31 de mayn de L958"

Ingresado el expediente a este nivel jurisdiccional, -en estrict

observancia de ias normas pautas dictadas por el articulo 1268 del
Codigo Judiezial, 135 partes presentaron la

sustentacion de su

alegate y oposicidn, dentro de esta fase procesal correspondiente




Como quirra gque las etapas de segunda 1nstancia en este
procese han guedadoe evaguadas y, come no se han encontrade vicios
ni pretermisiones gue pudiesen causar la nulidad de lo actuado,
procede este Tribunal a dictar el falle de fondo, para lo cual se
adelantan las sigulentes consideraciones:

ARGUMENTOS DE PRIMERA INSTANCIA
El funcionaric A Que; al sustentar el fallo impugnads, senald
que ha wide acreditade en =] iafolie la condicién de competidoras
de las empresas demandadas en el mercade de oxigenc médico, anén de
gue la sociedad ACETI-OXIGENO, S.A., en la contestacién de la
demanda aceptd el HECHO FPFRIMERC de 1la misma, el cual esta
relacionado cen el asunto de la competencia, siendo gue la empresa

DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., no negd tal condicién.

=enala igualmente, ¢l referido servider judicial que se probd

1

en' el cuaderng que las empresas participantes de la Licitacidn

Publica N°31C08B4 de 1998 debian cotizar precios para tres (3)
tamanos de tangues de okigeéno (12, 24 y 200 pies cobicos) ¥ gue el
metode: de evaluacidn consistia en sumar los precics ofrecidos en
los tres (3) tamafios de tangues an cada renglon, procediendo a

adjudicarse cada renglon a la empresa gue cotizara el menor precio

de' la suma de los tres (3) tamafdos de tangues de aoxigeno.

Sostiene el Despacho inferior gque fue debidamente acreditado

en: el precese gue las Boc:

edades ACETI-OXIGENO, S.A. v
DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., presentaron posturas en
la Licitacion W°310084 de 22 de mayo de 1998, puesto gue éste fue
admitida por las propias empresas, no coincidiendo éstas en las
provincias en gue ofertaron el precic de un centave para los

tangues de menor consumc:
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Expresa el fallo recurride gue el Peritaje estadistico
demostré gque la probabilidad de gue las demandadas no coincidieran
en: los renglones en los cuales ofertaron los tangques de oxigeno de
mencr tamanc al precic de un centave, es practicamente remota

[es.3688) 3 por 1o g, n[o aparecen ruenas en el eaxpsdiente He
g B %

¥

indiquen fehacientemente gue -el comportamiente de las empresas

demandadas en la Livitacién Pablica N®310084 de 1298, se deba a las

(21

e Clroumstancias por ellas edpresacas... Ccomd elemantos Justificativos gue
expresan en su defensa [experiencia en el mercada, presencla en cada provincia;

cantidad de cilindred dispenibles, casacidad para sumplic). (s, 0668

Afirma el Juzgador de instarncia gue ... llama la atencidn gue para
las depandadas sea tan difsrentes las realidades de un mismo mercado; pues
tomande en consideracion gue ambas son competidezas en el campo del producto
axigens medica, lo mas ligicoe es gue ambas hubieran aoincldide tan siayiera ean

algunos d¢ los renglones de la sluitacion, pues, evidentemente hay provincias

mas rentables o atractivas gue otras” (ss.3s68) . También " llama 1a

atenclidn: del cribansl
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lndros de 12 y 24 ple elbico que-..™;
de la declaracion del Ingeniers MARCOS AUGUSTC SALAZAR ROSADO,
empleads de una de lis demandadas, quien sefiald gue, en los afies

que tieng: “... de éstar em la acrividad de comereiElizar gl oxlgenc médlice el

misma se Ra obtenido desde un waler po inferier a los Tuarents balboas a un

valor supericr de 62 balbeas... por lo que, “Como resultads de la licitadisn
€n mencigén Y asumiends el wvalor de compra de  los  envases vy tomandsc en
Gonsideracitn los consumos en determinados renglones,..” puede afirmarse que

M., gualgider precio an el zilindre de 12 pie cibiso por debajo de tres balbcas

¥ en el de 24 pie cubico por debajo de cuatro balbeas, representa perdida (sic)

para cualquier empresa |fs-3s6a-3653) .

Y ademas agrega el Juez primario, como aval de su posicién
gque, de la deglarscién vertida por el Vice-Presidente de la

sccliedad ACETI-OXIGENO, seror PAUL ANTONIO GARCIA GAMBOTTI, se

"
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advierte gue; en palabras de este, ... forzosamente

¢ Ieg empresas Ltenlan

que tener pézdigas al ofertar an cilindros de 12 y 29 ple cobico, puesto gue lo

gue mandatia era el preclo de les cllindros de 200 pile cobleos...'. [fs.3689)
Luegwe entonces,; concluye dicho Trisunal de instancia gque, la

carigucta de las empresas demandadas en la Licitacién Publica

MS310084 de 1998, en lo referente al ofrecimiento del precic de un

vo 10.81) én los tangues de 12 y 24 pie gubico para algunes

renalones v obros 0o — sin que anbas smpresas coincidideran en psbs rengloned
= 4 r4 = =

en donde se produce la oferta - se enmarca dentre de lo regulade en el

numeral 6 del articule 7 del Decreto Ejecutivo N931 de 1998; el

chal dispone gue “... hay un elémento indicative de la existencia de una

practliocsg monopolistica abspluts sntre dos agentes econamicos competidnres enktre
si, ‘cuarndo en una licitacidn publics exista un patron de compSrramients gie
indigque oy posidle intercambic de informacion relevante sobre los precics v
condiciones efertadas o sobre ls modslidad o gportunidad de partigidn de los
i

s '
AQenies eCcOonomlicos DS O )

Finaliza apuntando el Despacho Jurisdiccional que, en relacién
a los otres hechos planteasos Cior le acteora en 21 libkelo de
demanda, — relarives a la exigencia del cumplimients de 1a norma COPRNIT, con
la intencién de la demandadas de desplazar del mercades a algupna de sus

competidoras - la ekigencia de la norma CQPANIT no guarda relacidn

directa con la pretensisén que exige la CLICAC, por tanto, no

£3
]
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rresponde a ese Juzgado pronunciarse al respecto.

POSICION DE LA DEMANDADA-RECURRENTE (ACETI-OXIGENO, S.A.)

La firma forense MENDOZA, VALLE Y CASTILLO, apocderados
judiciales de la empresa ACETI-OXIGENO, S.A., al sustentar el
recurse de alzada sefald gue nd existen pruebas directas que

sustenLen la pretensieon de la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y

ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC) y gue, la decisicn de grade esta

7

il

= | e



basada en los indicios que emanan de las pruebas periciales
relativas a preobabilidades de gue cieértas actuacichnes acaeizcan en
el mundo factice. Agrega el citade estudic de abogados, gue el
Juzgador de instancla no aplicd correctamente las normas gue
gua:dan ralacién con la prueha indiciaria, ya gue s6lo valerd una
prueba pericial gin wvincularla econ el resco  del material
prebatorios es decir, el servidor judicial emitid su juicio basado
en un indiclio inexistente, puesto gue agepts como un hecho cierto

una apreclacisdn subjetiva que no genera certeza juridica:

Tambien enfatizan los apoderados legales de la recurrente gue
el A-Qus no observd que las pruebas psriciales practicadas no
drrejaron las mismas conclusicnes; salve la vertidas por les
Peritos ROSA BARRTIA, MELCHOR HERRERA y GRACIELA MEDINA, =xpresando
que el funcionarie .de instancia brindd mayor atencién al peritaje
proferide por la CLICAC, gue al de los Perites designades por el
Tribunal; por lo gue se coenfirma gue el Juzgador no basd su fallo

en la ley, la légica ni en las reglas de la experiencia.

Advierte la representacién técnica mencionada gue, otra
irregularidad relevante de la sentencia es el desconocimiento de la
regla de la <<carga de la pruecar>, ya gue le correspondia a la
CLICAC acreditar les extremos de su pretensién, siendo gue el mismo
Juzgador reconoce gue no existe una prueba directa gue demuestre

los hechos del likelo de demanda,

Sostienen los recurrentes gue, en vista de que el Juez de
instangia ng estuve presente en la mayoria de las diligencias
realizadas dentro del expediente, la resclucién emand de un
funcionario gue no practicd las prueshas v no se familiarizd con el

procesg, per 1o gue ia decisiédn nc es el resultade de lo alegado v

L)
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les cilindreos de 200 pies cubicos eran los més atractives para los

solicitantes debido a la cantidad a utilizar. Por ende, vists gque

los ¢iiindros de 12 y 24 ples cublices representaban el 0.2% del
tetal de producte a suministrar Yy gue se& utilizaria el sistema de

sumateria para ia adjudicaciton, e

8

a razonaple gue los participantes
frecieran wvalores reducidos en los eilindros de 12 y 24 pies
cibicos. De ahi gue justifiquen que la empresa ACETI-OXIGENO, S.A.,
quien tiene compromisos previamente adquiridos con otros hospitales
Y una reputaciocn ganada en el mercade, actuara de manera

oconservadora.

Respectd al aspecto de la "Milusidn éptica” puntualizan gque, en
la deglaracicen del sefior MARCO ANTONIO SALAZAR (f=.531) se afirma
que la propia CLICAC habia entendido tal situacién, puesto gue;
mediante nota de 22 de agesto del 2000, rubricada peor el
Comisionado GUSTAVO PAREDES; se planteapa el asunto de gque se
deberian unirse, en futuras licitacienes, las provincias de HERRERA

y LO&S SBNTOS W, da taile

0]

convocaterias se plantearan en forma

T
¥

separads; decir,

5

or un lado, BCOCAS DEL TORO, HERRERA-LOS

s

SANTOS; VERAGUAS y COCLE v por el otro, PANAMA, CHIRIQUI y COLOM.

En referencia al hecho de gue la empresa Que ganara la

il
i

licitacién podia ceder su dereche a otro agente econdmico, segun

criterlio de los recurrentes; #&ste sl es un Ffactor gue afecta

Jouid
it

libre competencia, gque no fue denunciade per la CLICAC, dando como

resultade gue fuera el mismo pliege de licitacién el gque promovid

la 'distorsidgn del mercado.

Puntualiza la firma de abogados citada que los testigoes gue

comparecieron a la audiencia de licivacidn correboraron que las

7]




articipantes interpusieron los respectives reclamos frente al
pliege elabeorade de forma antoiadizay resaltande gue las empresas
que ne utilizaron esta técnica eran nuevas en el mercade de
produccién de oxigeno e importadoras, por lo que tenian mucho menos

gue perdsr

En otro contexto, reafirmd la censura gué el presente proceso
accede a una denuncia presentada por la CAJA DE SEGURO SOCIAL en
contra de las empresas  ACETI-OXIGENO, S.A., CRYOGAS DE
CENTROAMERICA, S.A. v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A.
Tgualmente aseveran que, de todas las investigaciones realizadas
por la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR
(CLICAC), sdlc enderezdé demands en contra de las empresas ACETI-
OXIGENO, S.A. v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A..,
erdenande la Resolucidn NPPC-004-01 de la CLICAC interponer esta
demanda con el objetivo medular de eliminar los cbstaculos para el

d

[34]

-
i

sarroile de: la libre competencia en =

mercade del oxigeno,
aungue en realidad solo favorecia a la empresa OXIGAS, S.A., Cliyo
producte no cumple con el nivel de pureza ex1gido per las normas de
seguridad y de caracter sanitario, indispensables para garantizar
la eficiencia de esa actividad, concluyéndose, que la actuacién d
la CLICAC no se sustenta en un andlisis cientifico de la realidad
de tal actividad ecendmica. En ese sentidc, precisan los apelantes
las citas del Libro de Actas de ACETI-OXIGENO, S.A., contenidas
en lz Resolucidn NPPC-004-001 de la CLICAC estan fuera de contexto

y han side acomodadas para probar algunos puntos -que deseaba

acreditar lz CLICAC.

Exteriorizan en la sustentacién del recurse gue nos ocupa gue

la CLICAC no se ha breccupads por 21 asunte de gque se esta

1
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vendiends oxigenc que no cumple con las normas minimas de seguridad
¥ Pureza, soslayande asi su principal funcidn, la cuil es presercvar
€l interés superiar del consumidor, t3l y como lo consagra el
articulo 1 de la Ley K229 d4e 146%. Asimismo externan que, en
ejercicio de esta funcidn, la CLICAC dake velar para gue se cumplan
las normas de ‘COPANIT (las: cuales 55N do carseter abligatoric para
preductos que se wenden al Estade ¥ sus entidades dutdnemas) , resaltapde sl

aspectoe de gue, 3 pesar gue: la empresa OXIGAS, S.A., reconocié Gue

incumplia tales normas, la CLICAC no

rh |
(1]
ol
£l
i~
e
fi
L
i
i)
i |
W
o

contra.

Indican log postulantes que en las Diligencias Exhibitorias

practicadas por la CLICAC, dehids 4 la denuncia presentada por la

CAJA DE SEGURD SOCIAL en <ontra de AEETI-OXiGEHD, 5.A., CRYOGAS DE

r 2l contestarle a la CAJA DE SEGURD S0CIAL,
se limity a elaborar ciertas recomendaciones sobre el proceso de
licitacidn; sin efectuar investigacién alguna respecto a la empresa

CRYOGAS DE CENTROAMERICA, S.A.

Con referencia de las pruebas periciales practicadas, cbjeta
ia recurrente la rigurosidad de las experticias elaboradas bor los

peritos de 13 CLICAC, sefalando gue las mismas dan una elara

muestra de la actitud poce seria ¥y altamente subjetiva de la misma.

Reiteran que el analisis de la CLICAC parte erroneamente del
concepto de gue las empresas demandadas se encontraban en las

mismas condiciones, situacian eSta que no ez cierta, difiriendg

Cada una en muches renglones; tales

i come: la capacidad instalada,

capacidad de distribucién, presencia en las diferentes provincias,

situdciones estas que dejaren de ser consideradas por los peritos,

Valga decir que censuran al dictamen del perito GARCIA, pues

9
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ornslderan gue el andlisis efectuado por el mismo es incongruegnte
¥a gue, &n coendiclones similares; no arrikd a las mismas
conclusiones, aunade a gue 2l mismo afirma que no visitéd las
empresas para realizar su peritaje, hecho gue resulta sospechoso.

En lc gue corresponde a los dictamenes de los Peritos del Tribunal,

anotan que no sxiste elemento alguno guey en forma concluyente,

L

revele gue las empresas demandadas se hayan puesto de acuerdo en la
licitacidén N®310084, ni acordaren entre ellas distribuir tanques de
exigeno en la Repiblica de Panamd. Manifiesta el despachs de
abogados gue los Perltos HERRERA y VALDES coinciden en determinar
gue, para danalizar la licitaciéon de 1998, acorde con la <<ley de
probabilidades>> serlia necesarlo tomar en consideracitn una serie
ce rubros gue la eéxperticia pareciese haber olvidado; es decir, las

<<probabilidades condicionalesse.

Para culminar plantean gue La CAJA DE SEGURQ S0CIAL y la
CLICAC har cambiladde el sentido de le gue debe ser una legitima
competencia. Consideran gue la CLICAC recomendd ccicnes gue
contravienan la ley en lo cencerniente a las normas de seguridad
gua deben defender, pueste gue sugieren gue, si la empresa gue gana
una licitacion no puede cumplir en 30 dias, se debe permitir que
olras empresas brinden el servicie, utilizands los tangues
existentes, o sea; los de ACETI-OXIGENO, S.A. Concluyen gue la
CLICAC ng actle correctamente al demandar a ACETI-OXIGENO, S.A., v
que: 2l Juzgador de grado ng examlind todos lgs elementos insertas en

2] guaderino.

CRITERIO DE LA DEMANDANTE-OPOSITORA
La Licenciada DAYRA VIAL FONSECA, actuandcs en calidad de
apoderada sustituta de 1z COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS

DEL CONSUMIDOR (CLICAC), sustentd la oposicion al recurso senalando

10
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Que, existe una absoluta ecarencia de cbjetividad ‘al analizay las

piezas procesales que forman este expediente,

Sustiene la lerrida que este proceso se refiere g una
S<practica monopolistica abselutass, cuya naturaleza no Supone =1
dporte de una prueba material gue evidencie la existencia de wun
acuerde, por cuanto results relevante |3 prueba indiciaria regulada
en el Codigo Judiecial. En este sentide, también afirma que el
funcionaric de grade si examing los requisitos normativos regulades
en la Ley N°29 vy epn al Decreto Ejecutive N®31 Para declarar la
existencia de  Ups <<practica monspolistica abseluta>> vy, de
conformidad al caudal procateric registrado en el proceso, estimé
que existian suficientes 1ndicios para acceder a lo selicitade POTL
la CLICAC. v agrega gue

# B8l Juez A Que no sélo analizd los

Peritajes aportados por la CLICAC, sino que estudié y valord todas

=

las piegzas brocesales insertas ean el cuaderneo, realizando una

Lt 3

elacidn sucinta de cada una de las Pruebas a fin de emitir su

Criteria;

Expons la Licencizda VIAL FONSECA, qu= |2 pPrueba indiciaria
consiste en un hecho debidamente probado gue sugiere 13 existencia
de otre heche ¥ Que., de las pruehas aportadas se corrobora, 1la
existencia de suficientes indicics gue sefalan la subsistencia de
clro heche; cemo lo &5 la coordinacién de PCSturas en la licitacidn

N°310084-98 por parte de ACETI-OXIGENO, S.A. | DISTRIBUIDORA DE
GASES INDUSTRIALES, §.a.

Sefilala 13 cppsitora, que la demandada intenté desvirtuar la

ocurrencia de tal <<coordinacién>»: sin embargo apunta, gue todas
las pruebas han sids examinadas y ninguna pude desmeritarla.

También expresa 1la acogada VIAL que los resultados de las ofertas

11
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: ellas -
Presentadas por las licitantes concluyen que s6lo dos de ell

tas demandadas -, pese 2 las diferencias entre todas, al formular 5us
Posturas, pp S8 comportaron comg  las demés, evidenciéndose un

Patron de cenducta comin, no explicable con los argumentos vertidos

Sostiene 1j referida dpoderada Jjudieial que el expediente

Contiene )1azg Actas de 73 Juntag Directiva de 1a Bpresa  ACETI-

+

sefier JOHN CARTER - Representante Legal Presidente ge DISTRIBUIDORA pg

CASES nunmrnnuaz, S.A. - y miembros de la Junta Directiva de ACETI~

oximo, S.A,

Respectg al <pliego de Cargass anota que, dada ]a
Circunstancig de  que gste Contuviese €rrores, +aj hecho ng £s

SXCUsa parg que las demandadas 98 comportaran de manerg anti-

ccmpetitiva, ni las a

de POsturas. pgy OLroe lado,

hDSpitales, es incongruente con 1a Posicidn adoptada Por las

demandadas, de no "
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olra gQulers ganarse las cuatro [4) provingias o restantes;
concluyendo entonces, gue la falta de competencia de las mismas en
algunas provincias se debit a gue tenian gue presentar ofertas en
todes Llos renglones (provinciss), hallandese en la necesidad de

ofertar precics altps en las provincias gue no guerian ganar |y

precios bajes en dende si gquerian tener posibilidad de triunfo.

kn cuanto al erigen del process, argumentd la opdsitora gue
esta investigacidn no sk inicid por denuncia de la CAJA DE SEGURD
SOCTAL sine por denuncia presentada por la empresa OXIGAS, S.A.,
que, Ccomo agente econgémice competider, tenia el derecho de

presentar una denuncia por la comisién de actos gque, a su parecer,

(]

e

]

ultaban lesives a la libre competencia. En este sentido, afirma
que la CLICAC «realizé una investigacién de la situaciodn,
percatandose gue existla un patrén de comportamientoc comin entre
las demandadas, gin encontrat justificacién para gue las demandadas

hubiesen side tan exactas en el reparto de las provincias.

Enfatiza la letrada que la CLICAC ha cumplido con el deber
legal de investigar y demandar aguellos actos gqué restringen el
desarrollo de la libre oferta y demanda. Agrega ademas que; si la
empresa OXIGAS, S8.A., 1o cumple los estandares de caiidad al

ofrecer su producto, corresponde a la CAJA DE SEGURC SOCIAL el

=

resolver el asunto, pues es la entidad que goza de la potestad de
descalificarla por mno cefilrse al <<pliego de cargoss> o por no
ajustarse a las normas de salud, resaltando que este tema es objeto

de otro tipo de proceso, asi como tampoco se encuentra relacionads

con la Proteccion del Consumidor,

3
L

sferencia @ las dilig

M

ngias exhibitorias practicadas por

la CLICAC sefala gque, de la revisisn de las Actas se pudo constatar

13
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que el dia 14 de marzo d

m

1997, se efectud una reunidn cen la Junta
Directiva de la empresa ACETI-OXIGENO, S.A., en donde existieron
contactos & intension de compartir informacidn de mercado entre el
sefior JOHN CARTER, Presidante Y Fepresentante Legal de
DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S5.A. ¢ Directivos de ACETI-
oxiGENO, S.A. Anade gque; de las distintas Attas se puede detectar
gue laz relacién habids entre ACETI-OXIGENO, S.A. y DISTRIBUIDORA DE
GASES INDUSTRIALES, S.A., no =2ra cascal, sino gue mas bien tenia
por ebjete observar la competencia en conjunts ¥ tomar agciones
encaminadas a4 desplazar a les otros competidores del mercado.
Coneluye;, pueg, la Licenciada VIAL gue las pruebas indiciarias
tienden a senalar que los resultades fueron previamente concertados

¥ pPOrL tantg, trahsgrésores de 1l Ley,

Respectd al debatido aspecto de que las empresas estaban
abligadas a licitar en todes les renglenes, apunta la opositeora gue
la respuesta que ofrecid la CAJA DE SEGURC SOCIAL, zanja la duda al
indicar lo siguiente: “El pliege de cargo de le Licitacién Pablica N°310084
no extgld o loy proponentes gue participaran en todos los renglones’ . {rs.890:
3714 También, expresa que es ilégico que una licitacién para el
suministro de oxligeno médico por el lapse de un (1) afo ebligue al
selecclionade a la entrega inmediata de tode el producto de un afio;
sin embargo, adwvierten que la demandada warid la tesis inieial, gue

traté de probar a lo large del proceso, puesto gue ahora acepta la

existencia de entregas parciales:

Manifiesta la letrada que las aseveraciones en torno al precio
fijade en relacién a las entregas parciales gque hacen las
demandadas, “... carscen de fundamento yw pruebas, maxime cuando en ningin
momente Tue menciorads por la demandada,. .’ (¢s,3720)

. ¥a gue lo gue si se

revela con claridad es gue ACETI-OXIGENO, S.A. y DISTRIBUIDORA DE

14




GASES INDUSTRIALES, S.A., coordinaron un patrdn de comportamiento

uniforme ‘en la wenvocatoria poblica N°310084; estableciende el
precio de B/.0.01 para los tangues de 12 y 24 pies cibicos. De alli
gue relters gue las demandedas no tienen .cdmo Jjustifiecar su pestura
en el acte publico en cierned, tomande en censideracidn gue ellas
sostuvieron que la eifra se ubicaba en §138:00 por eilindre; lo gque
les daba margenes para fijar precios por encima o debajo de dicha

Clitrax

Atinente al peritaje estadistice, precisa la representaciodn
judicial de la CLICAE gue, contrarie a leo gque éxpresa gl
recurrente, todos los peritos arribaron a la misma conclusion sobre
la pregunta elaborada por el Tribunal y gque versaba sobre el

caleule de: las <<probzskbilidades>> de las conductas reputadas como

<<monopolisticas absolutas>: come productos de la suerte ¢ el azar:

i ta- prababilidad infima de geurrengis de menos de uHd por ciemnte? lrsianzm
37123-4744) .. En este sentide inpdieca, gue el examen de los: tres

;D'EJ'_'J_L.':IJE'E-] reallzacos I::-'l;_-,.-..s Barria, Perpito del Tribunal) Oscar Garecia Carcdoze y Eduards

Carrasguilld, Peritos Jde la CLICAS: Graciela Valdes 5. ¢ Melchor Hetrera B., Peritos de RCETI-

oWiceEse, s.a.) acerca del calculo de <<prebabilidades>> de la no
i I

coincidencia entre ACETI-OXIGENO, S.A. y DISTRIBUIDORA DE GASES

i

i)

INDUSTRIALES, Sk San contestes al sostenar que

b
[
(f]

probabllidades de gue 21 fencémend cclurriera eran muy remotas, por

ende, reitera la CLICAC su criteric de gue las pruebas revelan que

]

existid un patrdn de compertamisnte en los precios &fertados por

estas empresas.

Finalmente, solicita l& opositera & esta Superieridad que
censure la canducta desplegada por la representacion judicial de
ACETI-OXIGENO, S.A., por considerar gue los escritos presentados

por la defensa legal de la misma estédn plagados de ofensas,

&7
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irrespeto, injurias, agravios e insultos hacia los funcionarios de

tal entidad, desprestigiando a guienes cumplen con un deber legal.

POSICION DE LA RECURRENTE
DISTRIBUIDORA DE GASES IMDUSTRIALES, S.A.

El Ligencilade SIXTO ABREGO CAMANO, apcderada especial de la

0

mpresa DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., al sustentar la

lzada esgrimd, como cuestidn previa gue, en la sentencia al ...

-

ejecutar SU8 Valoracicnes ¥ andlisis, del contenide del pRpadienta, Ilnicia por
crtary el marce legal para Justificar la estructura, oebjerivo y etapass cumplidas.
Ho aobzstanta, gurigsaments va mucho mas Siid = incorpora las normas  gue

justifican la condena. FEsto constliuye una experis de pre-juicic & valoracion

previa, guando todavia no ha expresado motives ni raronamientos...”  [[s.3733) &
indicé wqgue =se aplicd la prueba indiciaria & falta de otros

elementos probatoricss concretes, contradiciendo todn €1 esfuerzo

probatorio desplegado por la representacicén judicial de la sociedad

en cuestion.
=n

5U exXtenso escrifte de apelacidn, dedicd )l citado jurista
un gran porcentaje de éste al estudio de la prueba indiciaris; sus
requisites - tomande comé base la opinids del Doctsr JURGE FARBREGA -, asi
comg 1los criteries gue deben ponderarse para la apreciacion de los
peritajes; es decir, su valoer legal dentro de un proceso.

En ccuante a la prueba pericial, afirma el recurrente gque el
Juez A-Quo se limitd a analizar alguno de los informes periciales,
soslayando la evaluacidén de otras pruebas vy caoricluyendo que las
denandados no presentaron elementos de conviceién idéneos para

acreditar lgs hechos invocados =n su defensa,

En este sentido, el letrado hize un examén de la pruseba

pericial (estadistica) bajo criterios de ferma y de fondo. Asevera,

16
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entonces; gue esta prusba no es vinculante para el Juzgador, por
razdn ge gque no es3téd opligade a aceptar dicho dictamen. Agrega
ademas, gue la materis estudiada en el peritaje es extrana al apoyo
tégnice del Juzgador, por cuanto ™... fAs sg estudié un hecheo real para
establecer: sus mualidades.

ipo gue, can un perztajls se pretendid utilizar para

que se aplicary unma tegrlay gue no tlens cgncracidn.  (sudrte o adar] . uh i
alegands los peritos “... de manera subjetiva, su glucubracienes... S0bre
las posibles conversacicnes o concentragiones, asil come el tenw: de las posturas
erl sroa de las lisitaciones gue ocupan este proceso. (18037349

Expresa la censura gue La resolucidén Iimpugnada “:.. manejé a

conveniencia...” [fs.3733) la prueba pericial estadistica, en especial,
le atinente a las probabilidades, resultadeos gue no son uniformes,

sine diferentes entre si, puesto gue los peritos se contradicen ya
gue, mientras los del Tribunal, ROSA BARERIA v ODALYS CEDENO TUNON
ng expresan en su gictamen gue hubo acuerde entre las empresas AOSA
y DIGISA, los peritcs OSCAR GARCIA y RAUL DE GRACIA consignan lo
contraric, manifestando MELCHOR HERRERA y GRACIELA MEDINA gue ...

no &9 un indicio centundente ¢ determinante la no coingidencia™, {£5.37386)

En lo gue atane a la calificacién de los peritos OSCAR GARCIA
CARDOZE, EDUARDO CARRASQUILLA DUTARY y RAUL DE GRACIA HARRISON,
observa el recurrente Que, en  su  oportunidad procesal, 1los
chietaron por parciales, ya gue resultaban ser funciocnarios de la
CLICAC, También indica la censurs gque, habiendo elles participado
Gl las= diligencilias gaministrativas previas Y habiendo
confeccianando los infermes previes 3 los Comisionados de la CLICAC
= recomendands la presentacisn de la demanda — esStiman gue sus actuacienes
no sen objetivas vy tisnen en interds en 2l resultade. Toda esta
situacion revela una clara parcialidad, haciends gue as5tds pruebas

sean sospechosas; de conformidad cen el articule 378 en
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Concardanck

i

laria no se cumpliersn de conformidad con

10

expresade en la ley, v gue el Jusz no califica ni Gefinié la fuerza

del indicie ifveocade. En tal sentida; agrega el jurista que su

Fepresentaca participd en upa licitacidn con precios fijados en los
renglenes (provincias) que deseaba ganar - segin su politica comercial

= coneclende, anticipadamente, gque otras

L2y =

ligitands en

e¢llos con cualguier precio; por razon de gue 21 Pliego
de Cargos los forzaba a ofertar en todao:

ademas, si verdaderamente la actora acredito en el expediente gue

SU representcada concertd  con AEETI—DxiGEHO, S.A., sobre las

postUuras b la Teparticien de2 provincias o renfolones de la
i ¥ s E =

§

[ndica entences que, vaciends toda una variedad de pruebas en

gl cuadernc, el Juez de

instancia sobrevalord los peritajes -
especialmente los sfectusdns por la CLIGAC, caracteritados por su parcialidad -

restandole méritoc a lo expresadc poer los peritos de ACETI-OXIGENO,

S5.A., reputados por 2! recurrente

Iren COMe persgries imparcigles,

[BEl

Resalta el letrado que, del informe rendido por la Perito del

Tribunsl, ROSA BARRIA., 1a Sentencia tan sdéle transcribe el Ultimo

parrafe, sin estimar el Juzgador de grade la primera parte de dicho

parrafo, gue siembra la inquietud de gue existe una alternativa gque

Jjustifica la actitud de los proponentes al ofertar a B/.0.01

[=|

eXponiendo  asimismo, gqu

[
[
)

4 Propuesta no necesariamente puede

naberse debido a una compenenda O cenceErtacidn.

Observa finaimente, que: “... el informe ‘pericial de Oscar garcia




{8ig) y Raul Do Gracia, gue la Sentencia ne ha menclopado para bien ni para mal,
es decir etra prueba mas gus ne e

wigre en el e¥pediénte, de manera sSintetica
elloy dceptan el gue (sic) precic en e&sa licitacidn estaéba influenslade por:

Ly wstructyra de cogsto de procupolon.

Los damis cestos lndirectos.
Los margenes de ganandlse: Influenclados por: 0§ COTMPIOMLISOS financiergs ¥ por

tas expectativas de utilidad.” 1£5.3146)

CRITERIO DE LA DEMANDANTE-OPOSITORA

La Licenciada DAYRA VIAL FONSECH, cruande comg apoderada

1

sustituta de 'z COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL
CONSUMIDOR (CLICAC), se opuso al recurso incoade por el Licenciado
SIXTC ABREGO CAMANO, scfialande gue, la supuesta existencla de un
“ore-juicie”, alegado por el recurrente; se encuentra distancilada
de la realidad, pusstc gque resulta racional gue el Juzgador, antes

de entrar a valerar el caudal prebateorie, acuda a wverificar los

réquisites normativos que rigen a las practicas monepolisticas

I

absolutss; a fin de determinar si los hechos acreditadeos en el

PLOCESO 56 ajust&n a laos E

H

esupuestas que establece la norma.

£n lo referente, a gue el Jusz & Que unicamente fundamento su
fallo en las pruebas periciales, analizadas é&stas parcialmente -
apurtadas por &l recurrente como gbsérvaciones de forma y de fondo —, anota
que tal juicio ne es cierto habida consideracién gue las demandadas
intentaron justificar — a través de medio de prueba — su patxdn de
comportamiento en el Acto de Licitacion sin obtefier un ‘resultado
pesitivo, en este contexte. En cuanto a las observaciones de forma,
comparte las gpiniones vertidas per el recurrente de gue la prueba
pericial ne es wvinculante para el Juzgador, dade que es una opinion

cientifica de los hechaos, que debe ser valorada por el Juez para

acreditar si han sido probados o no los hecheos de la demanda.

9

y

bl



1

"

or lo gue corresponde al peritaje estadistico, afirma la
gpositora gue resulta falso gue esta prueba sea extrafa al auxilio

o apoye técnice del Juzgador. Acgta =n es5ta direccién, gue la

Estadistiea es una clencia gue data de la antigiedad y es auxiliar

§—

de otras cienciss; sefalande gqus la llamada <<teoria de las

probabilidades>> se encuentra entre las materias que la comprenden.

Destaca; en este orden de ideas, gue la prueba periclal tenla

por objeto medir la posibilidad de gue dos agentes pcondmicos, Sin

mediar palabra o sin acuerdo previso, pudiesen coincidir en el
subsidio de 0.01 centavoes, a lo largo de coctho renglones o
provinclas en una licitacidn. Acota gue segiing las perites, la

o

probabilidad de gque se diera tal fendmeng era de 0.39%, por lo que

[#7]

Lr
I

[

fa la posibilidad de que los participantes; DISTRIBUIDORA DE
GASES INDUSTRIALES, §.A. v ACETI-OXIGENO, S.A., Thubissen
convergido, siguiende el esguema trazada, per le mencs, en una (1)

previncia.

Bostiene La Ligenciada VIAL FONSECA, frente a las
vi¥servaciocres de fondo gue esgrimid la contraparte, gue el estudio
no €3ta dirigideo a los otros participentes pues el cuestionamiento
estaba encaminado & examinar 1z probabilidad de gue ACETI-OXIGENO,
S.A. y DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., hubiesen
coincidide con el esquema de subsidie de B/.0.01, va gue solo estas

+

L e

dos empresds utilizaron este patrén de subsidio ‘en la licitacién,

para ofertar en los tangues de 12 v 24 libras:

Igualmente plantea iz abogada VIAL FONSECA que resulta falsa
la aseveracién de gue los peritajes fueron presentados para
geterminar la existencia de un acusrdo entre las empresas
damandadas.

Pero afiade gque, el resultado de dicha experticia lo gue

20
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si evidencid fue gue Bra remoto que el comportamiento realizado por
las demandacdas fuese producto de la casualidad o el azar. Segin
indiga la letrada, en términos de la Lley, este patrén comin es
concebido: ecomo un  indicativo de una <<practica monopolistica
absoluta>>; por lo que las empresas debieron explicar 1la razén de
su compertamiente, posicidn esta qQue intentaron Jjustificar, sin

alcanzar reziltados positivos.

También ‘hacé referencia ia fepresentacién judieial de 1la
CLICAC a lo wertido por el recurrente de gue existen distintas
gpinicnes entre les peritos sobre los resultadsos de la licitacion.
Reafirma la pestulante que, come bien lo expresara la contraparte,
las ciitérics de lgs peritos no son vinculantes pars el Juez, sing
gue: las walorara tomando como base los resultadeos objetivos de

éstas y a las gtras pruebas aportadas, a fin de detectar

[
]

existencia o ne de la viglacién a la Ley.

Scbre la imparcialidad

el
th
| -
8]
tn

peritos utilizados por la
CLICAC, expone que el tema ha sido ya debatide por distintas
instancias de la Rdministracién de Justicla sefialandeo, a modo de
ilustracidn, la vesolucidn de 26 de enero de 1996 de la Sala
Tarcera de’ lo Contenciose Administrativo vy la Sentencia N°64 de 30
de septiembre de 2003, dictada dentro del Proceso gqus la CLICAC le
siguid a la empresa GOLD MILLS DE PANAMA, S.A., en donde claramente
se: establece que; a falte de una lista de peritos confeccionada por
la. Corte Suprema de Justicia, “... se hace necesario disponer de

funcionarios publicos especialistas ‘en 1a5 Areas necesarias para la pricrica de

peEritajes cuande el Estade sea parte o tenga interés como lo es ef este caso...

por 1o gue las partes estdn facultadas patra designarlos libremente”’ [(£s.3756-3757)

En cuante a lo esgrimide por la demandada, DISTRIBUIDCRA DE




GASES INDUSTRIALES, S5.A., los lugares en donde

se encontraban supliende el producte, sefiala la representacion

judicial de la CLICAC gue tal aseveracidn no es tan real

gue gueds demostrade corl la disparidad

m

de declaraciones de los

sefinores JOHN CORRC VILLARREAL, Gerente de Operaciones de GASES

INDUSTRIALES S.A., vy del sefor MARCOS SALAZAR ROSADO, Administrador

e DISTRIBUIDCEA DE GASES INDUSTRIALES, S.A.

afirma el senor CORRO VILLARREAL gue ™.

2 limitaron a Ccopservar

-
&
@

Llugares v en los que tenblan facilidades ‘de distribucidn ¥y
almaceramiento...” [fs.37133) . No obstante 1o antericr, segun lo afirmado

por la opositora, V... hasta ls fecha DISTRIBUIDORA DE GARSES INDUSTREARLES
H5:ifoy o hablar apastecide por si misma nloguna pProvingid, Y¥a  gue elias se
maneian ‘a traves de diftribulderes...”

fe.3761) ¥ habia preovincias en las
2les los distribuideres puntos de venta y va
no. estaban supliendo. Por sy

sS4 carte 1a

declaracion: del sefior
SALAZAR ROSADO, 5o conbtradice

guerer copservar aguellos lu

para los efectos de la provincis de Coldn en donde se cfrecieron precios

bajos 'y con el esquens de subg

sunsidlin, ya o estaba siendo suplidd por los HERMANCS
s a 5 & 5 s e & = = 3.4 g 5 d ] - mow mm - LL =

NG, distriburzdores der DISTRIBHIEORA DE GASES IMDUSTBIALES; Sl g Sln

sosldyar gqgue ... ne ofrecieron precios bajos En ... Chirigui, lugar donde

tentan facilidades Idgisticas pa gue tenisan al ‘distribuidor ALMACENES GENEVA

(OANIR, Safs )™

e e U fa, FT61-3762)

Beina la eopositora que

0% testimonios aportados por la

contraparte; especificamente el de miembros de las empresas

']

demandada

W

T

. sefcrss JOHN CORRO VILLARREAL, PAUL GARCIA GAMBOTTI,

Vicepresidente de ACETI-OXIGENO y MARCOS SALAZAR ROSADO refuerzan

la idea de guwe la no rivalidad en algunas prowvincias, se& debia al

hecho de gue tenian gue pfertar en todoes 1los «

englones y Jgue

i

presentaron precics altes en los renglones gue no guerian ganar ¥y




bajes en los que gueria triunfar. No obstante lo anterior 'y

diametralmente opuesto e&stdn los senalamientos vertidos per les

1]

1ior MANUEL

seficres MANUEL ALMEIDA, Economlista de la CLICAC v del se
RODRIGUEZ TALBOT, Gerente de OXIGAS, en donde se establece que no
2s glerto queée la CAJA DEL ‘SEGURO SOCIAL en la licitacidn en

clernog cbligara & participar a los postulantes en todes los
F — - L -

renglanes,

Bajo ese criteric, sefiala la licenciada VIAL gue milita en el
expediente, documente proferido por la CAJA DE SEGURO SOCIAL en
dende se zanja la duda respeEcto a este asunte, 4l indicar qaa “El
Pliego de Cargos de la Licitacidén Poblica wW°310084, no exigid a4 les proponentes
que particlparan =5 tedos los rengleones”™  (ss.8%1; 3763), guedande asi
desvirtuado el argumento de la recurrente de gue existia
obligatoriedad en la participacién en cada rengldén, cuands el
cfertar en cada provincia fue una decisién de cada uno de les

participantes:

En tanto atafe a lo expresado por la regurrente expresa en su

sustentacién de gue en “,.. el axpediente existe una wvariedad de pruebas

g justifizan tag particiilares caracierlsticas de las propuestas
presentadas..."  (es.374):  Iindica la represaentacién  judicial de la

CLICAC, gue no lista e! Licenciade ABREGO CAMANO las pruebas a las

By

que se rellere, ni cuales las justificacienes gue pPretende

acreditar, dande cémo resultado iz falta de elementas de CONVICC1ION

el &s5e sentido.

i

ARsevera la jurista, que todos los hechos indicadores de la
propuesta de la licitacion N®310084-98, de los tesrimonics, la
prueba de informe de la CAJA DE SEGURO 'SOCIAL y los peritajes,

ponen de manifiesto que el patrdn de comportamiente en el reparto

23
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resto del pliego estaba plagado de yerros. Ademas, la segunda
justificacién gue pretenden introducir las demandadas como excusa a
sy gomportamiento, pone de manifieste gue tales empresas, gue
ysualmente suplian de oxigens a los Hospitales de la CAJA DEL
SEGURC SOCIAL por c¢ompra directa; pedrian perder ese mercado, poT

todo un afio; le que, a juiclio de la jurista de la CLICAC, crea un

ingentive para gue leos competidores radicionales optasen por
ponerse: de acuerde para evitar gue QLr9s agentes economicos ajenos

o b M,
a ellias

]
o
[u

apoderaran de un sector conocide y suplido por estos.

DECISION DEL TRIBUNAL DE ALZADA

Después de haber revisade la pretensién de la actora, la

"

defensa de las demandadas, las pruebas aportadas al expediente, as:

como la decisitn del Juez de grade, procede este Tribunal Colegilade

a decidlr sebre la juridicidad o no de la resclucidn impugnada.

Advierte la Ssla gue =1 aspectc central del debate en esta
segqunda instancia, se contrae a las criticas vertidas por la
representacidn judicial de las sooiedades demandadds-cecurrentes
por considerar que la parte actora no cumplio su deber procesal de

acreditar los extremos de su pretensién; sin soslayar gue, en

opinidén de las recurrentes,; el Juzgador de instancia valordé en

exceso algunas de las pruebas pericialss apertadas al procesoy
resaltande la inexistencla de pruebas directas en el expediente gue
sustenten la pretension de 1z COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y
ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC). Insisten en el criterio de gue la
decisidén de¢ grado se basd en los indicios -emanades de los Informes
periciales econdmicos reiatives al cdlculo de lds probabilidades,

desconcciends el analisis de las llamadas  <<probabilidades

Fiy

condigionalesys, teeria esta gue justifica la sactitud de los
proponentes al ofertar el precio de B/.0:01; lo gque demuestra que

25



la propuesta censurada no se debidé negesariamente a una
concentracién de posturas - <<précticas monopelisticas absolutas?> -
incumplisnde asi e Juzgader con las normas legales gue regulan la

prueba indiciagia.

Otro de los aspectos gue debe abordar la decision de fondo en
esta segunda instancia, patriba en determinar si, efectivamente, la
conducta de ofertar &l precic de B/.0.01 en los tangues de 12 y 24
pies cibices dentro de la licitacidn N®310084 de 1998 de la Caja de
Seguro Sociai, ‘constituye’ © po' Una ‘<<practica monopolistica
absoluta>>, bajo los términos de la Ley N°2%9 de 1° de febrero de

1986,

Inicia 'este Tribunal el analisis del ease en mencidn
puntualizando gue; come bien lo sefiale la sentencia impugnada, la
normativa aplicable a este proceseg, Se ‘encuentra reservada en la
Ley N°29 de 1* de febrero de 1996, conotida como “iLeéy de la Defensa de
ld Competeéncia y Ksuntos del Consumidor”; el Decreto Ejecutive N3l de 3
de septiembre de 1898, “Por e] sual se reglamente =1 Titulo T (del Monopolic)
y atras disposiciones de la Ley N°29 de 1° de febrero de 199677 gl Coédige
Judicial como norma supletoria {aec.23pie?s) vy la Constitucion de 1a
Repiiblica de Panama. Puntwalmente, seran los articules 5 y 1l de la
Ley N°29 donde aparecerid consignada la prohibicién legal para los
agentes econdtmicos de vulnerar la libre competencia y concurrencia
en la produccién, procedimiento, distribucian, suministro @
comercializacion de bienes o servicies; asi g¢omo enumerar Llos

supuestos que describen coio <<précticas monopslisticas

absolutas>>.

Articule 5. Prohibiecidn. Se prohibe en las formas
coptempladas en =3ta Ley, cualguier acto, dontrato o
practica gue restringa; disminoys, dafe, impida o que de

cualguier otro wode, vulners la. Libre competencia
econdmica vy la libra concurrencia en la producclén,
procedimisnto, distribucian, suministro o
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comercislizacidn de brenes g ServiCics.

Articule 11. FPracticas Monopolisticas BAbsoclutas., 5Son
practicas monaEpolisticas absolutas, cualesguiara
3 ~d.,  oonvenios o 2 contraloes; entee
i&mioos T

\binaciones Az

AgeEntas e Clgores ul porenclialmente
competidores, entrce si, cuyes goietas o efectes sean

cualguiers da siguier!

I F r, mani . olisl} &1 1 impaner 21 preclo de
¥ 3 O Come de bisn spryicies, o [ftercambiar
informacicn con 2l misma objete o efestay

Z.heoozdar Fa) obligac oo praducir, procesal;
distribuoiz o COMmMET s5inn  solamente WAA
cantidad la da L
MuUme Iy, I Limttado de

3.0ividig, d ipatr, r o imponer porciones ©
SedmentoE merdade exdisténte o potencial de
Bienes ¥ servicics, mediante ‘clientieza, provesadosres,
tiempe o 25E 0s determinados o determinaliles, o

4, Establecer, coneertalr u] coordingr pOSturss < &
abgtoncion an iClEasiones salicitud e precios,

CONSIRCsOs

;n

upastas

Considera prudente esta CTelegiatura referirse, como aspecto

fu

preliminar del prohunciamiente Judicial, = la existencia Y
legitimidad d= las partes para intervenir en este proceso. Por un
lade, tenemos gus 1= COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL
CONSUMIDCOR (cLIcAC), se encusentra Jegitimades pera ejercer la
prétension de conformidad con lo regulado en leos articulos 68, 101,
142 de la referida Ley N®29; asi como estd demostrado en el
cuaderno gue las sociedadss demandadas, ACETI-OXIGENO, S.A. v
DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., ostentan la condiclon de
<Lprovestdorast> Yy, por ende; pueden reputsarse como <<agentes
econémicos>> competidores dentre del mercade de oxigene médico,
quedando de esta forma debidamente acreditada la legitimacién de
las partes en el proceso. Dicho asertoc encuentra soporte en el
propio texto de la Licitacién N°310084 de 22 de mayo de 1998, de la
1A DE SEGURD S0CIAL, en donde se svidencia gue ambas empresas
compiten por el mercado de provision de oxigens medico (£s.1161-1322) 7
del testimonio de leos serores JOHN ALEXANDER CORRO VILLARREAL,
Gerente de Opsracicnes ¢ DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A.
f=.778) v e MARCOS AUGUSTO SALAZAR, colaborador de DISTTRIBUIDORA

DE GASES INDUSTRIALES, S.A. {¢=. acs); asi como de los Peri

militan @ f&jas 392-5%96, &90+-710

i




Anota la 5ala, gue

la prasente controversia filiene su genesis
en la decisién adoptads por la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y
ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC), mediante Hesolucién NTPC-004-01 de
17 de febrero de 2001 (fs.1s-40). A juicie de la resclucidn citads,

loego de naner reda ] Lrado una InveEstligacion sobre denuncila

préseritadla por

£
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]
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ante diche ente

gubrernamental, las empresas investigadas, ACETI-OXIGEND, S.A.

bl

DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., &n su condicion de
agentes econdmicos competidores dentre del mercade de oxigeno
meédico, concertaron o coordinaron posturas en la Licitacion Publica
N®310084 de la Caja de Seguro Social de 22 de maye de 1988 de

oxigena médico, en sus diferentes rerglones, en abierta viclacidn

del articulg 10 ¥ numeral 4 del articule 11 de la Ley N°28 de 1996

[

1

y del numaral 6 del articule 7 del Decretg Ejecutive N2°31 de 3 de

]
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conducta indicsda como

Ahaora bien: desea la Sala puntualizar gque, el hecho de gque la
estructura del falle impugnade principie con la cglitacién de las
la demandante come Iinfringidas o
apliicables al procesa por <<practicas monepolisticas absolutas>>
respectn 2 las demandadas, no constituye ni prejuieio ni decision,

per =e, sing que es producte de upn silegismo que se encamina desde

w

premisa mids gengral  (las normas

aplicables) hasta arribar a lg concreto
{las prusbas gue shran en el expedzence); DAara entonces confrontar los hechas

probadoes con la dispesiclion legal plicable, profiriendose una

(41]

decisidén de conformidad cen le alegado, probade y prescrito por 1

=]

bLs

ey vigente gue regula 21 caso,

Fambiénr resulta oportuno puntualizar, difiriendo de la posturs
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del recurreste gue, el hecho de gue un Juez emita una resolucidn de

fondeo sin haber presidide la practica de las pruebas debidamente
admitidas dentro de ese proceso, ne es razon suficiente para
reputar que el falle proferido no se ajusta a los dictamenes de las

normas legales guE ragulan el case  especifice yvoogue 25

i)

incongruente; es decir, no Yresuelye segin lo alegado y probado en

Ctre tépilce de revisidon en la presente encuesta esta
relaciohade con la wvaleracidn del dictamen de les Dperitos
designados peor la COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL
CONSUMIDOR (CLICAC), =efores OSCAR GARCIA CARDOZE, EDUARDO
CARRASQUILLA DUTARY y RAUL DE GRACIA HARRISON, cpinidn técnica esta
que, en concepts de la censura debieren ser desestimados por falta
de parcialidad por ser tales peritos, funcicnarios de esia
Institucidn. Baje este gontexto, sSe aparta esta Judicatura de la
postura cernisurada, ya que, si pien ey ciertg gue el articulco 971
del GCodige Judicial en su ineiso final establece una prohibicidn
general para 1lés empleados pablices de ho actuar come peritos en

los gasos en gue: el

[*1

Ftade sea parte © btenga interes; uUna nermd
posterior de este misme éfuerps legali esto s, el articulo 1055 del
Codigo en mencion, plantea la posibilidad de gue les servidores

ciblicos puedan intervenir en los procescs en ca

=

idad de perites;
siempre y cuando los mismos tengan gue hacerlo por razéon de su

empleo.

Articulo 1055: A las personas que intervengan en los
precesoas  como  pEritos, sin ser  sarvidores pliblicos
cbligados a hacerlo por razén de su emples, se las
pagaran los Rongrarlos gue eavitativarente fife el juer
segin la naturaleza deél negocie, la importancia del
clctamen; las dificultades; el tlempo e duracids del
tracajqo: ¥ 1as demas crrcunstancias gue Ssea NECessrio
consdderar pars la fijaczén de los honorariosi” [Resaltas

el Tribursal)
Se encuentra tetaimente acreditado y ne constituye materia de
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debate nue o8 sefinores OSCAR GARCIA CARDOZE, EDUARDO CARRASQUILLA
DUTARY y RAUL DE GRACIA ERRRISON, son servidores publices de la
“emancante, COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR
(CLICAC), por lo gue los dictamenes ofrecidos per dichos peritos
designados por la parte actora resultan plenamente validos de
acuerdo cen Lo establecide en Lla Ley, por tanto podian ser

perfectamente valarades por el Juez A Quo.

En ese orden de ideas, tante la Honorable Sala Tercera de ie

Contenciosoe BAdministrative en reselucién fechada 26 de snero de

(W]

1996 romo la Santercia N°64 de 30 de septiembre de 2003 pro

F

erida
per estos Tribunales especializades dentro del Proceso gque la
CLICAC 1le siguid a la empresa GOLD MILLS DE PANAMA, S.A., han
sostenido que, en aussncia de un llstade de peritos conteccionado
por l& Corte Suprema de Justicia, ™... se hsce n#cesario disponer de

funcivrarios publicos especialistas =n lds drdds necessrias para la practica de
perllaies cuande el Estago sea parcbe ¢ TAnga LALEIES CDOMO 15 &5 20 o EsSte CAS0...
por lo gue las partew a@svadn fadultadas para designarlos libremente” . [fs.3756~

1z gbservacidn de los recurrentes en cuanto a la

falta de parcizlidad y méritc de las experticias de les perites en

cuestion, deviene £in asidero legal.
En tante las obhjeciones endilgadas por las demandadas en

torno & la indebida valoracién del material probatorio insertoc en

expediente, por infraccién de la <<regla de la sana critica>> y

_fr

en la gue afirman los recurrentes que el Juzgador de instancia hizo

o

uso, & Su mere arbitrio, de los dictamenes periciales gque estimd

I

Gtiles ponderar, senals esta Judicatura que el principic de la
“ggdana eritica¥», confiere al Juzgader la likertad de apreclar y
valorar 1la prueba, formando su conviccion, mediante la apreciacign

ecbjetiva de los hechos debatidos, estableciendo un juicio razZonado

=

30

Y/



y Iundamentado, basadc en la experiencla, del caundal probatorio
aportado por las partes al procese [efr. sctioules 47% § 780 y sigoientes del

cadiga Judscial) .

Asi pues, tenemos gue la <<sana critica»> o de <<apreciacién
razonadar»> consiste en un sistema de wvaloracidn de la prueba, en
donde al Juez valera la prueba en base a las reglas de la razén, la
logica vy la eMperiencia gue, a Jjulciec del Juzgador, le son
aplicables al caso controvertide. No obstante lo anterier,; la
apreciacion de la pruebz ne pusde ni debe entenderse comg la
libertad del Jusz ¢e interpretar las pruebas arbitrariamente,
puesto gue dicha conductz afectaria el <<derecho de defensa>> y el
weprincipio del contradictorier>. Blle conlleva entonces gue la
regla de la <<sana coritica»> deba satisfacer uma serie de
presupuestos tales como gue la pruebs obre wvalidamente en el
groceso; que Sea admitida y practicada con dpego a la Ley; due el
Juzgader valere la pruebs raciconalmente, de acuerds a las normas de
la légica ¥ la exgeriencia; apreciacidn esta gue debe ser objetiva
£ individual en cada pruebs; debiendo luego; examinar en conjunte
todos los elementos de conviccidn insertos en €1 expediente, para

asi motivar la deci=ién adoptads.

Come colofdn de este segmento en estudio; es decir, de la

<<regla de la sana critica>>, la deoctrina encarnada en €l maestro

JORGE FABREGA PONCE, s= refiers a este principio de la siguiente

forma:

"la Sama eritica e5 la unlbs de l1a 1dgice ¥y la
gxperlencia, 8ln 'easesivas abstraceliones de  orden
intelectwal, pero vambién sin elvidar esos preceptos que
los fildsefos llaman de higlene mental vendisntes a
asegurat el mas cartero ¥ eficaz razoramiento”. (EfTtnros

PROCESAEES, Tomg 11, Editora Juridicd Panamsfa, Pardmd, L9590, pég.
N 1
533

Igualmente censidera ceonveniente la Sala como parte de su

3l
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-
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dictamen examipar la figura de la <<prueba indiciaria>> - come medic

de prusha reconocide por ley como vAlide para adoptar decisiores Jjudiciales -

todd vez gue lgs recurrentes expred

L

an; en su escrito de alegatos,
gue no existe en el expediente pruebas directas Qque sustenten la
pretensién de la actera y gue la decision de grado fue fundamentada

Arnicamentes tomando

o
1
|
s
=
A
o
=
W
i
]
]
~
Fe

indicios>> que emanan de las

prusdas per iciales - oprobabillidades de ecolncidencia de

adoptadas por los demandados en cada renglon de la licitaelim =
Por le que corresponds a la denominada <<prueba indiclaria>»>;

ésta también es conocida como prueba indirecta, ya gque pretende
verificar si existié o no la aceién concertada: PBor le general; la
misma nc hace veferencia a un hecho concréto, perc sirve de medio
para irducir la accidén concertada. Luego entonces; si hien es

cierto gue la <<pruéba indiciarias> no acredita la realizagidn del

L".

hecho directe, si sugiere, mediante wn raciocinie nputrido con las

g =T

ald

las de la éxperiencia (sana c¢ritica) ¥ las reglas de la

economia, la correspendencia cen una acsion concertada.

En esta linea de pensamientos, &l masstro JAIRO PARRA QUIJANO,

1

ilustra sobre la valoracién de la <<prueba indicilaris»> sefialando

que:

“Hay gue mirar el indicio primers como objeto de prusba,
pes significa gue utilizands obros medios probatorios
debe. ingresar al procesg y una ver ingresado ¥ con el
auwilio de las reglas de la experiencia ¥ bajo sl yugo
de la racionalidad, pos sirve de medic de prueba”.
{Ef_"m]l:;l,:]l;- PaLlliTiCas ae compatencia orientatdse al anallsis e

jurisprudeseia chgoats: 20 a1 31 @e 2001, Ciudad: de Eanamd

Resulta oportune sefhalar gue ya estos Tribunales seé han

pronunciade con anterioridad respecto a la <<prueba indiciaria>> en

procesos por <<practicas moncpolisticas>>, determinando gue, "Si

vben todas las pruebas documenrtales gue hemeos resenade no acreditan en forma

Sirecta la ocomisidn por parte de las seciedades demandadas de las practicas

competensia establecidas en la demanda, s1 permiten inferir
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al Tribunal la epxisteancra de OEgOoClaciones; a::uexcfeﬁ, conversacliones, reunlones,
intercamhlie de informacidn, etc., 4 través de las cuales las demandadas
apardaron en forma coniunta o cofperativa sstablecer acuerdos sobre los precies,
paveles de produccldn v distribucign del mercado de harina de trigo; le cual
como bisn se ha explicade ne se concluye de forms directa, pero si por la via de

las indicics gue en nuestrz legislacidn progesaly comstlituyen un medic de prueba

que gentribuye & formar coenviccldn en el juzgader™, [ralla d= 28 de junio de 2004,

FROTESD POR FRACTICAS -MOWOPOLISTICAS ABSCLUTHRS propueste por g COMISION OE LIBRE COMPETENCIA ¥

ARSUNTOS NEL CORILMIDOR JEbicke), COMO- TERCERD CL‘IJ\I’.IYI.TM\_ITE LA On10K MACIONAL DE CONBSUMIDOHES Y

USDARIOS DE LA REPUBLICA UF FAMAMA. (UNCUREPA) noncra GOLL MILLS . OE I-':‘r‘u.I'I.E;Hh, Sk

v+ HARINARS DE PANAMA,

£.A,., HARTHAS DEL I[STMD, %, A., OB DEL NOWTE, 5.8, L& ASOCIACION MACTONAL OE MOLTNOS DE TRIGOD DE

PENAMA, S.A. T BIEHVERIDD SAUCEDO ROBRIGHER)

Pertinente resulta anotar gque, por dispesicion legal en la
materia referente a la regulacién del monepolis, la <<prueba
Indiciaria>> es aceptada para acreditar la conducta sancionada de
<spractica menopolistica absoluta>>. Asi puess; el numeral & del
articulo 7 del Pecfeto Ejecutive NP3 de 3 de septiembre de 1538,
gque reglamenta el Titule I, Del Menopolio, preceptila gue “Podra
gonsiderarse como elementss Undicatives de 1a eiistencia de una practica
monopolistica absoluta emtre dos- o mAs agentes econémicos competidores...” &

TCpands en las licitaciones piblitas... exisba un patrdn de comportamlente gue

indigee un posible ntercamblio de informaclon reievente sobra les pr&c195;+-”

Dtro aspecto depatido en esta fase del proceso se contrae a la
opinidn externada por las recubrentes en &l sentide de gue 1 Juez
A=-@ua valerd Iindebidamente el material prepatorio gue vace en el
expediente y que, ademas, manipulé los informes periciales. Expresa
el Tribunal su disension con el criteric de las demandadas; pues
considera gue el servidor judicial de grado si valord detenidamente

las pruebas aportadas por las partes, amén de que el Juzgador en la

sentencia de marras, realizd un examen suscinte de tada una de

es5tas pruebas, las ponderé acorde <on la regla de la <<sana
critica>> y le eonfirid a la <<prueba indiciaria>> en conjunte con
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etras documentales y testimoniales [f£s:350-356, 592-596. 690-706. 7Tid4-7:i8, T20-
1306, 755-766. TEA-78%, Asso-3esu)  la  fuerza necesaria para acreditar la

ceordinacidén de posturas de las empresas licitantes demandadas en

gl gcto publice

W,
|

e
]
-
[
[

5, conducta gle estd prevista como ilicita
en &l numeral 4 del articulo 11 de la Ley N°29.

Ehora 'bien: se  abhocs

;  ademas, =1 Tribunal de Alzada 3
determinar si la supuesta conducta desplegada peor las socledades
demandadas,; declarada coma ilicits en la legislacidn gue ragula la
materia del monopolis, se encuentra acreditada en el caudal
probatarioc obrante en el expediente, Observa la Sala Colegiada gue
la pretensidon de la demanda presentada por la COMISION DE LIBRE
COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC), esta dirigida a gue
se declare gue las sociedades ACBTI-OXIGENO, S.A. y DISTRIBUIDORA
DE GACES TINDUSTRIALES, S.A., incurrisron en una <<practica

monopolistica apsoluta>> al participar en la Licitacién N°310084 de

i)

m

22 'de mayd dE 1398 d la CAJA DE BSEGURD SO0OCIAL, acordands y

coordinando sus posturas

en las ofertas de precios presentadas por
cada empresa, conducta que se encuentia prohibida, de conformidad

con el numeral 4 del articule 1! de la Ley N°2% de 1° de febrero de

158,

Asi tenemos gue, tanta la &actora como las demandadas

acreditaron, en 1

etapa procesal correspondiente, una serie de
elementos probatorios con aras de avalar, por una parte la
demandante su pretensién y, por l3 otra, la contraparte su
oposicion: advirtiendo la Sala de Decisidn que; dentro de las
pruebas dportadas fueron debidamente admitidas por el Juzgado de

grade, mediante Auto N°38 de 22 de enero de 2002 (fs.216-241),
testimoniales  (1s.233-73¢), inspeccidén judicial (#s.23:), pruebas de

informe (rs.234-238) ¥y pruebas periciales (ts.23s-z411, todas sujetas al

34



contradictorie
En lo gue concierne a la Licitacién M¥31008%4 de 22 de maye de

T
pER
&0

de la CARJA PE BSECUHD S0OCIAL; la revisién de este acto
administrative ensefz gue la empresa ACETI-OXIGEND, S.A., ofertd a
un centave (8/.0.01) les tangues de 12 y 24 pies cubices, en los
renglones 1, 4, 5, & v 8 correspondientes a las provincias de Bocas
del Tore, Chirigui; Herrera, Los Santos y Eanama; y la socledad
DISTRIEUIDORA DE GASES INDUSTRIRLES, &8.A., oirecio un centave
(8/.08.01) por los tanques de 12 y 24 pies clibices, en los renglones
2, 3 wy 7 cerrespondientes a las provincias de Cocle, Colén vy
Veraguss. Analizados los rubros antes reseflades, puede afirmarse
que Tringuna de las dos enmpresas demandadas colincidierpon en los
diferentes renglones ¢ provincéias en las cuales presentaron sus

ofértas pa

1

a los referidos tangues; siguiendo un misme patrdn de

comportamiento al ofertar preclios cruzades per el wvalor de an

centavo (B/.0,01) en los tangues de oxidgeno de 12 y 24 ples cublices

FF

en leos distinto renglones {fs=:esg-as7);

-4
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informes rendideos por los perites ROSA BARRIA
[Ferito del Tribunal), OSCAR GARCIA CARDOZE y EDUARDO CARRSQUILLA DUTARY
| Paritas da Ia Aotaral o Mataria estadistica 20N contestes W
concluyentes aen afirmar que las empresas demandadas tenian 1la
posibilidad de: coincidiz en un (1) renglén en el porcentaje de

§.2500% v dé cgincidir a ls largo de gchlic (H)

]

englones de 0.0000%,
con el esguema de subsidio o téenica de BY.0.01; esto es, en
términcs corrientes, gue la probabilidad de gue la similitud de
canductas cruzadas de cada empresa en las opfertas dentro de la
licitacidn fuese producte del azar, era infima y iy remota. En

Tanto les economlistas GRACIELA VALDES SAMUDIO y MELCHOR HERRERA E.

I Peritos de 14 damandada ACETI-OXIGENG, .50, DBSE 4 gque serialan que la conducta

Ty
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e

seguida por las demandadas no es un  indigis contundente o

determinante de coordinacion de posturas

probabilicad de soincidencia en la postura era imprebable.

. también sostienen gue 1a

En este sentide;, resalta propiclio transeriblir el aspecto

mediular de la experticia dictada por la Licenciada ROSA BARRIA,

cuyd tenor dice:

"Ern conclusion, =1 fenomeno gue efectivamente ocurrid en
al actc de la Liecitacidn Piablica N"310084 celeproado el
de maye de 1998, en el cual si blen es cieste 52
cumple la condicidn de gue .,.AEETI-DXiGEND, S/A. ¥
DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, $.A., nunca hayan
coincidido .., en el esquema de suhsidic (B/.0.01)
al tomar eNn <denta a tades Llos proponentes de  la
licivaclon 10084 .ty sl ambargn tania una
probabilidad da ccurrir muy baja por renglon (6,.2500%) vy
priacticamente ramota a lo largn de los ocho renglones
{==>0.0000%) de La

{fa,50%)

Licitacion Fablica™

Por su parte,; laoas Peritos QSCAR GARCIA CARDOZE
CARRASQUILLA manifestaron lo siguisnte:

A ’
LM g

ocede obhssrvar, & Lraveés de dos métodos
glferentes F ra el whlonlo de probabilidad de gue
ninguna e las dos empresss demandadas colncadievra con

s pferta de B/.0.00 por los tangues de 12 pies cibicos

BT an siguiera Una provincis;, 9 llega 3l misno
resultado: una pregabillidad Infima de ogurrencia de
mends de uno por olento.

Bor togs lodahterior, podencs senslsr gues as

oo probable gue este resultado haya sido producte de
la casualidad o el azsr” o {fs0110)

De igual manera, los peritos GRACIELA VALDES S.

HERFERA F., expresaron «l criterie gue se copia asi:

“De la evaluscidn realizada a lo large del andlisis
efectuado, para determinar g posibilidad de goe las dos
efpresas competildoras con mayor experiencia ¢ historia
de participacidén en las licitaciones de suministros de

gases industriales, se hayan pueste de &scuerdo vy asi
centrolar &l mercadd hemss concluide, Que no es un
indigic contundente o détermivante la: bo coineidencial

Vale la penaz wvalorar de manera justa; que entre ACETI-

OXIGENO, S.A. v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES,

8.h., abtuvieron sdlo un poce mas de 63% de los
renglones en oferta a su faver vy ambas perdieron
alrededor de up 358 con los otfos competidoras.

£ conclosian, miestra inrerpretacidon €5 2 gque el

resultade de las ofertas presentadas por ACETI-OMIcENG,
&.k. vy DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., =stuvo
condicionadas de manera marcada por la forma en gue

astaba reguerida la ofertfa por parte de la Caja de
Seguro Socisl, €5 decir la sumatoria de los precios por
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engiongs (provincias! lg cwasl estuyd fundamentado en
o5 hechos slguientes;

P

JEntre los aspeclos ralevantes de la presentacion; s
importante destacar que habia ung deferminacidén de
precies al azar o simple, Ltante da ACETI-OXIGEND, S.A.
v DISTRIBUIDORA DE GASES THDUSTRIATES, S.A., gue
consideraron para efecto de su parciclpacidén en <ada

uno de lok acko 181 renglones lprovincias) #n el
angdlisis de su faiplilidad estadistics de. suminlstro
gue le permitia o ne el cumplimiento con la entrega de
los repglones (provincias) en la licitacion.

2. En una evaluadidn previa a la pacticipacién hecha de
zalesguiera de los mismbros greponentes pudo haberse
detarmimads, goe probablllsticamente  [si<) habtilando
gxiztlan micHos plementas a2 considerar, gue [ndlicaban
la’ existentia de rengiones
iban -a:5er sa

zon consideraciones

tomande em =léntd la fe

provinQiak) QUE Dunca

sta naturaleda entre GLros Y
para la fljacidn de precic
U'simatoria) ge  los ranglones tErovincias), resulta
oogolegly que en aquelles rénglenes donde no podian

14

(m
0
b

:oﬁpe:i: por ausencla de logistica <e suministro can la
eRperiencia o ACETI-OXIGEND, 5.A., usaron la estrategia
de -apalangamlenta de fu precilc Con Un pradgio sutisldliadao,

(FS} se manera tal que el impacto en 84 precio sSumatoria
fusse el menor™. s 125-730)
\

De otro lado, los citados peritos tamblén sefalan le que

"En la primers tirada la probabilidad de  gue  RCETI-
OXiGENO, S8.A. v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIAIRS,
8:A%, nunhcs hayan colnclidide e el esquema de sobsidio
ge: (0001F o0 al tomar en cuenta @ Tofdd 105 proBonentes
e, da 6-22% an un renglén,

En la= ocho tilradas la .oprobabilidad de
coincidzr despudEs de haber tlrado ocho [B) weces
auments, por gue &5 la probabiliddd de agertcsr echo
wECes, ¥ { rgpoesivamente. Como en este cazo chablian
ocho (8! renglones (provincizs) es comg si hubleran oecho
a5

[=B-]
| =

oportunidad AT & Agertar =i MEnos una VEZ i
Practicamente remotd = leo largep de loa oche {4)
renglongs. La proBabilidad epgirics remota, a 1o largo
de:  los oche (8) resngleones gue coincidieran GASES

IRDUSTRIALES, S.A. v ACETI-CXIGENO, S.A., =n =l precio
de suwhsidis (0,01] para los efectos de la licitacién
publilca NWF10084 da 22 de mayo de 1998, gomg podemos
ghservar &n ¢l elample gues presentamos & conbinoacidn
ara de 0000088 =" (1s, 728

Con la finalidad de =TeTVAar

25 dictamenes periclales
antericres, las demandadas, ACETI-OXIGENO, S.A. y DISTRIBUIDORA DE

GRSES INDUSTRIALES, S.A., alegaron gue, puesto gue sus empresas

tenian up amplio conecimiento del mercada, del velumen de venta y
tipe de cilindre gue se utiliza por provincias (£s.60 v 73), conocian
que’ lgg tangues pequenads (12 y 24) sen de poca dematida en el mercado;
heche gue las impelia a cotizar a bajo costo los referidos tangques.
Sin embargg, advierte la Sala gue la empresa ACETI-OXIGENO, S.A.,

presentd la propuesta de un centave (B/-.01) en les renglones
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correspondiente & las provincias de Bogas del Tere (1), Chirigui
{4y, Los Santes {B), Panamad (7): mierntragd gune la olira sociliedad
demandads DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A., ofertd igusal
cantidad en los renglones correspondientes a las provincias de
Coclé (297, Talén [ 3, Herrera [53 v Veraguas (8. Tal
comportamiento, a Jjuicio de =ste Tribunal {cleéegiado no resulta
1&yice ni justificable - pese a la alegdcian gor parte de las demandadas
de! trdafico comercial de cada renaltn - sSino, mas bien, contradicteric e
irracional. Véase que las sumas ofertadas en cada rengldn - que
encian Bn psLrdn de poscura oruzado oy de alternativa paralela ‘demtro de la
Iigltaecidn - ne cerresponde al comportamiento normal o usuwal de
empresas competidoras entre si, gue se describen come conocedoras
del mercado nacional de provisién de oxigeno médico ¢ ‘que no
cuentan con una pelitica y organizacion comercial y de distribucién
del producto gque apuntale su conducta dentro del Acto piblico de la

Llcitacidn |<<probapilidad condirionaless=s; f8.3897-1898; ver deciaracicnes de los seflores

HRRCOS AUGUSTS SARLAZAR ROSADG, Adminiatrador de DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, 5.A. (f=s_708-

Ble: BEE-83%1 4 JOHW ALEXANDER CORRO VILLAFRERL, Serantya de Operacioncs de GASES INDUSTRIALES, S.A.,
tEs,27s-2E5; 289-296) . Entonces pues, el resultade de sus posturas
coanduce a la ceonclusién que, para una de ellas, un renglén o
provincia resultaba atractivo - en términss ecorémices - ofertar el
producte licitade: en gambig, para la otra, 21 mismo mercado les era
indiferente y; comercizlmente hablandg, lo considero de poca o

ninguna aténcidn.

Atinente a la alegacién scstenida por parte de las demandadas

en defensa de sv peostura de gue el pliego de peticiones de la

Licitacidn oblidaba & participar en todes lps rendglories, no

comparte el Tribunal de Alzada este eritecio habida cuenkta que
quedd debldamente demostrade, mediante el Oficio N"741/11-03 de la
CAJA DE SEGURD S0CIAL, en respuests 3 del Cuestionarie respecto a

tal puntsc gue “El pliege e cargos de la Licitacisén Poblica He.31008¢, nHo
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exigid 2 los proponentes gues participaran =n tedos les renglenes..., 1O gue si
exiglia era su participacidén, segin lo consignade en la respuesta 4;

... en todes los veldmenes 12pld, 24p3 ¥ 200p3%; es degir “... que =]

(1]

proveasny debia sotizar lag 3 tamafies de cilirdros en aguelles renglones o

i

previneias en gue participaba™.  (£5.890) (£fz. beclazacidn del Sefior MANUEL RODRIGUER

TALBOT: t8,781)

Una de las defensas esgrimidas por las empresas demandadas,
consistid -en alegar que la no participacion en todeos leos renglones
- en thrminos de ofertas reales — se deblid a gue el pliego de cargos de

la ligitacion los compelia a enfregar los cilindres de manera

Terencia a este tema &0 concreto, externa el

b
i

inmediata. Con
Tribunal su posicidén disimil a la postulada por las demandadas
recurrentes, pues se observa que, en la Addenda N2 de la

Licitacion Poblica N°310084 en cisrcnes, se recoge una cliusula gque

sefiala gue,; Yel adiudicataris nedociara con cada Unidad Ejecutora la férmuls

para mantener sbastecids a3 misma”  (fs.e01). D2 iguzl maners, en el Acta
de: la Reunidn de Homologacidn — celebrada entre los participantes — deld
dia 2B de abril de 1998 se Indics gque ™2l contrate & cslebrarse eptre el

heljndidavario ¥ la Csia de Sequrd Bocial, vonsiderard los pidgos parciales de

acuerds a las presentaciones de cuenta”, asi como expresa que “rambieén

debers ingcludrse unz cldusula gque indigoe gque el Adiudicatario negociard con
cada unldad ejecurors la férmula para mantener abastecids la misma™  (es.q03).
Los razcnamientos antericres demuestran, sin lugar a dudas, gque la
entrega de leos cilindros en cada provingia no tenla gle realizarse
de ferma Inmediata y seguida 2 la fimalizacidén de la Licitacidn;

como le han aseverado las demandadas.

Qtre angule de revislén, para efectos de verificar 51 1a
conducta Jde las demandadas surge de la alegada <<probabilidad
condiclonante>> o de sU peolitica de mercado descansa en la prueba

vinculada a la Inspsccién Judicial efectuada al Libro de Registro
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lectura de estes documentos se desprende que esta sociedad mantuvo

contacte previc con empresas de la competencia  (DISTRIBUIDORA TE GASES
£ TR = . o ! ~ 5 o ~ 1 =« .d 1 das a lo=

INDUSTRIALES,  S.A: 'y CRioGas, Sia) v & finh de desplazar del merca 1

nueves competidores (ts.2109-2253) . Veamos por gue:

ACTA DE 5 DE FEERERO DE 1586
“La Pirectora Pioota informd acerca de una cohversaslon
gus habia terdide con dne de nuestres suplidores en les
Estafos an relacion 8 gestionas fue

escaba sfsctuando un
migmbro ge La familia fada] Los SENQLes CArter,
propigtaries de la competencis,
Se discutld ampliamente EBn  cuante 4 ®ste tema Yy se
decidid aclicitar una reunidn con el Sr, John Carter .y
2l

T

1 Irmg. Salazar én nuestras oficinas con interes de
donversar en ouEnto 4 este  aspinsze  (sig) asuntpl”
i

Fx_ 2218-2016)

ACTA DE 2% DE FEERERQ DE 1587
“E1l Director Garcla hizo un breve resumen 3 la situacion
qire se confronta con el nuevn competider Cryo-Gas de
Centroamerica [(sic) y Lo gue les abogadeos Castillo vy
Garipaldi han adelantade en cuanto a la investigacién
tendlents & determinar si efiste ¢ no uUns participacion

gocicnaria de la firma Ho0.:C: an la pitada compadia.”
\f5.,.222q-2025 )

ACTA DE 14 DE MARZO DE 1337
ks 71 Diréctor Garcia solicitd  autorizacien de la
Diréctiva para conpversar cof 1los sefieres Carter 88
relseisn 41 interéd Praxiay (sie} puestd goa en el
pasade esa habla sido la norma gue se habla seguida.
Discutido el asuntp se aulorizd al Director Garcla paca
gemunicarse con logs senares Carter,
Sclicitd la Directora Picsta que sSe aprueben  las
acoiones  tomadss Y gque  se  pretenden  tomar  para
contrarrestar la competencia, discutidas en detalle en
gsta y &n versiones-anterigres.
A {sic) meogion debidamente prasentada vy secundada,. se
aprobd por unanimidad de vetos las acolones tomadas
terndientes a caontrarrestas la ofens:iva de ia
comprtencia." (f=.2225-2227)

ACTA DE 20 DE JUNIO DE 1697

“Se. anuncid la llegada del Lic., Vicente Garibaldi a
gquisn se habis invitadeo a la reunidén con el objeto de
analizsr una wvez mas la  situascién  gue se  estd
confrontando tanmto SEon Oxi-Gas en Chiriqul ¢omo con
Cryngas en Panamd.

Explicd. el Ing. Garcla gue en Chirigui el Sr. Redrigque:z
Tslbot continiuaba ¢on la pracrtica de atilizar los
cilindros propizdad de nosctros y de fiases Industriales
para rellénarlas con st squipo lo cual es peliqroso para
refotros conmd fabricantes wa gque el productd gue S8
manufacturs con &l eguips gue Dosee no tiens la puraza
adecuada vy puede traer consecuencia funestas para
nuestra fmagen.

Se éstablecis domunicacién tanto <on la oficina del
ministro de Gobierno donde e encuentra la solicitud de
recpnsideracidén intergdesta ror Cryogas como con €1 5r.
Henne an Chirzgul para tratar con el lo concerniente a

Dxi Gas.
El Ing. Garcia solicltd, gue se le dé carta blanca al
Lic. Garibaldi pard gue prosiga con las gestlones gue

den comb resultado el clerre tante ce Cyro Gas tan
pronto Halga la rezxploeitn del Ministerie de Gobierng ¥
can Qw1 Gas una ver gue el Presidente Mobta haya
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stablecide comunicacién con el 5r,. (sic) Henne y el
r. Victor Mendez,Comandante |sie) de los Bombergs en
hirlgut.” |fs 2252-2753)

E.'il"[l

".I

ACTA DE 14 DE OCTUBRE DE 1997

“Noto segquide a] director Garcia explicd gue Cryogas
participd y gand por precic dos Condursos deé preclo para
simipistro al Hespita! General de la Zaja de Seguro
Sgoial gsi oomo Lambbén a otro e el Hospital Amaodor
Guerrero el cual wa empezd a gervirc: Se autorizo la
rebaja de preclos para  los  proximos concurges, Ed
Directnr Beadte de Dnego propuso gue Se donsiderara la
posinilidad de participar en las licitacicnes por venir
gr; el Hospitsl Santo Tomés goe &8 el gue dtiande Gases
Indiestridles; pere se considerd gue No era conveniente
BN &stos momentos. ™ [Fs ER4E-z299)

ACTA DE 15 DE JUNICQ DE 1598
"Bl Pirecter CGarcia comentd goe al tomar la declisldn en
ceanto a la corveniencia ¢ no dé vendes, debE tensrse ‘2n
puenta gue cads did gue pasa hay mas competencid que es
s gue ha traide [(sis) comsige la necesidad de ajustes
de greclos gonsiderables. Ya nuegbros aompetidores ne
shlo gsan los Carter simg también Michael Merales de Lrvo
Eas vy proxlimamente
2235

Martinelli . |f=,2232-2233 y #234-

ACTA DE 9 DE SEPTIEMHERE DE 1598
"En' la apual:dad [=ie) ao sbkstante las dificulcades gue
se tlenen con la competencie de Coyo Gas aun se esta
ganando. dinero vy en o]l area (sic) de los Implementos
madicos e iedustraales =@ mercacdo se esta amplianda.”
[ ra.zzdo-zeat)

ACTA DE 25 DE AGOSTO DE
Eri puants a gtras acciones tomadas pird enfreatar li
competencid es5tda el naper obtenides Ligencla para 13
instalacidn de gases comprimidos en los hespitales, Esta
aocisn =5 de suma imporcbancia puestio gue con ello se
impide gue el Sr. Vergara, socio de Cryogas, contimie
oo 14s Inpstalacionmes futuras ¥ el ‘mattenimisnto actual
gue la da a les distintes Hosplitales:
e han oomprado custro camliones y 52 necesitan was ya
fgue las enbregas a clientes se Nablan suspendide desde
el Hlemps de la orists, <ryogas es5ta procediendo 3
ancregar 2 sliantey paTtizulares,
La Diregtors Plegta participd’ para decit que g5
neceEsarico gue so o oaprishen les ajustes de precios’ gus S8
hao pueste en vigencia =n fas distintas licitaciones que
han tenideo lugar ep el ndltimo mes en vista que 1as
migmas sg han presentado de un maments a obro debide &
Que se espera para saber gquienes han tirade pliegos. Con
tedd v 280, nobs han garado dos concursss de preciés para
suminlstfe al Hoespital Ganeral del Segurge Socgial.®
|75, 2248-2251)

e

ACTA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1598

"Damps  nicio primero a ias buenas noticias! Logramos
quitarle el gontrato del Hosgital San Miguel Arcangel s
Michael de Cryeges, 81 bien tuvimos gue cotizar al mismo
precie dl ‘gue Le 'gatamas factly ande al Segure Secizl, lao
importante reslmente es mantenser =] vo‘vme. & inlciar
relaciones positivas con un puevo cliente hosgitalario.
R la fechka hemos mantenido nuestra pi_sﬁncia de venta en
el Hospital del Wino, Hospital José Domingo Oe Obaldla
Cecillp Castillers. Tanto en el Régional de Aruere come
en €] Gerardine De Ledn en Las Tablas v el Oncologico.
Cryogas na laogrado ganar dos  licltagiones en cada
hospital las cuales las nemes recuperade postericrmente
sobre la ‘base. gde pueves ajustes de pregig. (1370
cilindros de 200' pon Cryogas ¥ 5600 en Oxlgas..)

e conformidad oot lo sugerido por nuoestros Asesor
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usion de Aceti-Odigenn,

Financiero se ha proced: la f
1 gra ahgrros en impuesteos.

S8, con 1o cua
Hemos dejado de Gltimo @l agercamientd surgide entre el
5r: Jeohn LTarcer %, por sg intermedis Crovogas,  con
relacldn a una poesible redistribucidn de los hospitales
a los Zuales servimos en on esfuerzo pair insluir a
Cryogas, cediengoles algunos hosplitales que tanto Gases
Industriales caofto acsotrog$ atendemos. Mo hemos dado
respussta aidn, perd samos de oplnién gue nada s8 debd
nacer hasta el mes de Mayo ouando wvencs la lioitacion
el Seguro Secial. (fs5,2256-225F ¢ 2259-2262]

En resumep: no cabe duda y asi quedé registrade en las pruebas
gque cbran en el expediente lo siguiente: {3} gue las empresas
ACETI-OXIGENO, S.A., v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A.,
son competidoras en el mercade del oxigens médico; (b)) gue ambas
sociedades participaron de la Liciltacién NWN®310084 de 22 maye de
1888 de la CAJA DE SEGURO SOCIAL presentande &n diche acte publico
un misme patren de ceomportamiente, utilizande la estrategia de
cfertar precios en forma cruzada entre los tangues peduefios (12p3 v
zapi]; pero fijande wvalores de mercado en los tangues de 200 pies
cibicos, a fin de amortiguar el valer por renglén o provincia; (o)
gque el metoedo de evaluacién aplicads en la Licitacidn N310084 de
1998 de 1la CARJA DE SEGURO SOCIAL, era el de sumatoria, que
consigstia en sumar los precios de los tres tamanos de tangues (12, 2«
y 200 pies cinions] en cada ung de los renglenes o provincias: (d) gue no
existe justificacidn alguna ni en términes de pelitica empraesarial
ni de crganizacidn y estructura de mercadeo que demuestre la
gonveniencia de cada sccisdad demandada de ofertar de la manera que
se presentarcn las propuestas; (el gue las preobabilidades de
coincidencia en el sistems de oferta cruzada y alternativa de la
técnica -de un centavo era; estadisticamente hablande, infima; ()
que la prueba documental (Actas del Libre de Registroc de Actas)
demuestra ciertas conversacicnes sostenidas entre ambas empresas
que infieren 14 concertacidén de posturas que favoreéieran a ambas
seciedades proponentes, para repartirss el mercade ofertado en la

licitacion de oxigeno médico de la CAJA DE SEGURO SOCIAL.
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Tomando =n cunsideracién gue la practica usual de la CAJA DE

BEGURO SOCIAL para proveerse de oxigeno médice para sus hospitales

erd si adquisicidn mediante la contratacién directa del servicie,

siendo la primera wvez gue operaba la modalidad de licitacién

pablica de suministro, diche facter incitd el surgimiento de

conducras Ilegales de leos competideres con la fTipalidad de no

perder dicho mercado.

En otras palabras; los indicadores de las probabilidades de
coincidendia tindicios) ge coordinacisn de posturas entre
competidores dadas las caracteristicas del mercade y su
comportamiente usual dentro del mercado especifico de suplemento de
cxigeno médico, apoyades por las pruebas pericisles, en conjunto
con las testimonilales, logran comprobar fehacientemente el hecho
imputado a las demandadas dentro de este proceso por <<practicas

monopolisticas absolutas>>.

Los planteamientss Jjuridicos antes expresados son los gue
sirven de fundamento a este Tribunal de Alzada para respaldar el
eriteric del funcionario A-Quo cuande concluye, scertadamente que;

R 'y v F x o :
aun cuaando en _EJ. proceso N0 £Xistia prueba glreota, 51 se ha l:-gradn acreditar

aen el expedient® que las demandadas ut:liza¥on un misme patrén de cﬁ_mpﬁrtamientc
al ofertar los precios de la refer:ida licitecidn poblice <" [£s.3670), puesto
gue en base a las pruebas aportddas al expédiente, valdradas bajo
el sistema ya estiudiads de la <<sanag critica’>> concluyeron gue; la
conducta desplegada por las demandadas en la Licitacion Plblica
N°310084 de 227 de mayoc de 1398, en cuanto al ofrecimiento de un
centavo (B/.0.01) en los tangues de 12 y 24 pies eiObices para unos

rénglones y otros no, representa un elemente indicativo de la

existencia de una <<practica moncpolistica absoluta»> entre los dos

=]

agentes competidores entre si (¢s. 3gs0).
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Valga afadir, amparade en argumentos scbre la materia

formulades por la doctrima ¥y la jurisprudencia extranjera, a la luz
de casos resueltes en los despachos competentes para dilucidar
asuntos de competencia en 21 Mercade Comun gue, V... existe umna

pricticd poncertads duando: (a) hay un contrato efectivo entre las parxtes, gue

frecusntemente consistira an raunicnes, dis«<usliones, Lmtercambios de
informadion, sondecs dé cplnién, Y& =2ea oral o eserito; y (B) tal coatacto (1
tenga como objetive infleeghtiar la cotducta en el mercadoy v en particular

suprimir por adelantado la ircercidumbre  pespeato de ia cenducta futura de una
ampresa o (2) tenga el efecto dé mantengr o alterar la acteacidn comercial de
las eompresis de due =Be trate, BN U6 aspecto’ mue Hastas aguel momento estaba

5 . ‘ i = BT ] )
reguladd Dpop el juegn e i3 libre comperancia

¥ oesantindan agr

i

gande, también gus, una practica concertada

L o - -, ey 1P . e o~ o L] - o - H
debe ser prebada adecuadamente; es decir, isa @S, Necesarid, por lo
manos demostrar: primero, que la fonglcta consciente v paralela no es exclusiva,

g intlusy especialmente debids & condidcaones e

mldas o oa la estructura del

mercade;: segunde, dends no eriste un <<aguerdso de voluntadesr»> suficientemente
glaro; las presuncipnes ineguivozad poeden llevar a la copviccidn de gue las
corductas paralela eran =1 resultade de la concertacidin, de una politica
coordimada (i- En la prdctisa 83 se prueha gns conducta:paralela - en el mercado y
urt contasteo entre las partes;, se presumird de inmedisto una practics Concevtada.
La condueta parzlels es oDor s5i misma Insuficiente pdra probar Una practica
concertada pero -sera: un fusrte indicio de una practica congertada 51 85 poco
probabile gue tal conducla ocurriese, en oopdiciones de mercade normales. No se
presumird und practica concerztads, =i hay una explicacién alternativa, peroc el
intercanbic dSe Infarmacidn confidetncial desde sl punte e »ista comercial, ®
agtros contactes simllares permitirdan probar ona practica concerctada. La
prowimidad de Techas relewvantes v la ausencla de competencia entre las empresas

L

Soran Ei_l;ﬁl flearivas . . [CHRISTRRHER fellamy y GRAHMM Childr; DEREUHD DE LA CCHPETERCIA EN

HL HERCADO COMUMN, Editoridl CIVITAS, 2dicién Espafiola, pag.

e
cx
i
un
=

Viste gue una de las partes en esste proceso ez la COMISION DE
LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL CONSUMIDOR (CLICAC), no nabora

imposicidén de costas, por dispogicién expresa del articule 1077 del
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En merite de antes expuesto, ol TERCER TRIBUNAL SUPERIOR DE

JUSTICIA DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE PANAMA, administrando
tsticia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

CONFIRMA 13 Sentencia N®59 de 29 de septiembre de 2004, dictada por
el Juzgado Novens de Cireuito Civil del Primer Clreuito Judicial de
Sanama, dentro del PROCESO POR PRACTICAS MONOPOLISTICAS ABSOLUTAS
prepuesto poer s COMISION DE LIBRE COMPETENCIA Y ASUNTOS DEL

CONSUMIDOR (CLICAC), en contra de las sociledades ACETI-OXIGENO,

S.A. v DISTRIBUIDORA DE GASES INDUSTRIALES, S.A.
Mo hay condena Bn costas.

NOTIFIQUESE,
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