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Por la cual se impone una sancién
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales y en especial las conferidas por los numerales 8
y 13 de! articulo 3° del Decreto 3523 de 2009 modificado por el Decreto 1687 de 2010,

Y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucidn No. 11972 del 25 de maye de 2005, adicionada
por la Resolucién No. 14379 del 5 de junio de 2008, se abrié investigacion con el fin de
determinar si las sociedades Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. hoy Linde Colombia
S.A., en adelante AGA FANO, Oxigenos de Colomhia Ltda., en adelante OXICOL y
Gases Industriales de Colombia S.A., en adelante CRYOGAS, asi como sus
representantes legaies, actuaron en contra de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley
155 de 1959 y del numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1002.

SEGUNDO: Que en aplicacion del debido proceso sefialado para este tipo de
actuaciones, una vez notificada la Resolucion de apertura de investigacion y corrido el
traslado de ley, mediante acto administrativo de fecha 25 de octubre de 2006 se
ordené la practica de pruebas. Posteriormente, se consideré procedente decretar la
practica de pruebas adicionales, decision que fue comunicada a todas las partes
vinculadas a la investigacién mediante oficios de 2 de octubre de 2007, y mediante
Resolucion No. 10859 del 5 de marzo de 2009. Culminada la etapa probatoria, el
Superintendente Delegado para la Promocitn de la Competencia elaboré el informe
Motivado que presentd el resultado de la investigacion.

TERCEROQ: Que en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 52 del Decreto 21563
de 1992, de! informe motivado se dio traslado a los Investigados, quienes expresaron
sus opiniones, contenidas en escritos que obran a folios 138 a 246 del cuaderno No.
15 del expediente radicado con el numero 04047600.

A continuacidn se presenta un resumen de las apreciaciones manifestadas por los
investigados en relacién con el informe Motivado.

3.1. AGA FANO S.A.

“Las facultades que tenia la SIC para sancionar a mis poderdantes caducaron

Después de haber solicitado en dos oportunidades la caducidad de fa presente
acluacion, a la fecha, transcurvidos mas de 3 aftos desde la supusesia ocurrencia de los
hechos que motivaron la presente actuacidn, no se ha producido adn una decisio
definitiva por parfe de fa SIC. [.. }
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En palabras del Consegjo de Estado: “No tendria sentido que, si en un case especifico la
administracion advierte que ha operado el fendmena de la caducidad, no pudiere
declarania de oficio y a sabiendas contintien con la actuacion que finalmente culminara
en un acto viciado de nulidad por falta de competencia temporal de la autoridad que Jo
emite."[...]

Por consigulente, en ef caso gue nos ocupa lo relevante es establecer cual fue el ditimo
hecho objeto de investigacian, que en todo caso no puede ser posterfor a la fecha de
apertura de fa misma, esfo es, al 25 de mayo de 2005, cuando se produjo la Resalucidn
No. 11372 (hace ya mas de 4 aflos).

2.1. AGA FANO no ha celebrado ningiin acuerdo con sus competidores para retirar
los tanques criogénicos de las instalaciones de las instituciones de salud, ni para
amenazarios con suspenderles el suministro de oxigeno, asi como tampoco ha
efercido coaccién alguna, ni de manera individual ni coordinada, sobre aquelios
clientes que quieran ferminar sus conftratos o instalar plantas PSA.

[...] En el expediente cbran una serig de elementos de prueba que, en el mismo sentido
del testimonio def sefior James Osoria, representante legal de la Ciinica Occidente de
Cali, comohoran que AGA en ningin momento retiré fos tanques instalados en
instituciones de salud que efegian producir su propia oxigeno.

Es asi como, el gerente del Hospifal Universitario de La Samaritana, indicd que en el
momento en que esa Institucion tomd la decision de instalar una planta PSA, se
desarrollé un procesc de negociacién con mi representada, que cuwiming con el
suministro de oxigeno por parte de AGA FAND, como sopotte af sistema In Situ. [.. ]

En suma, la Delegatura no sole no aporté un solo elemento de juicic que probara que
AGA FANO hubiera retiradp tanques criogénicos o amenazado con suspender el
suministro de oxigeno, como represalia por la instalacién de plantas PSA, conductas que
motivaron el inicio de la investigacién que nas ocupa, sino que los testimonios rendidos
durante el curso de Ja actuacion administrativa demuestran con contundencia fo
contrario. [...]

2.2. No se negd a cotizar sus servicios a las instituciones de salud que se fos
solfcitaron

Al igual gue lo ocurrido con las imputaciones del acapite anterior, fa Delegatura no
demostré que mi representada se hubiera abstenido de colizar ef suministro de oxigeno,
para respaldar la decisitn de retirar los fanques por parte de CRYOGAS. [.. ]

En ef expediente obran una serie de elemenfos de prueba que, en el mismea sentido del
testimonio del sefior Osorio de fa Clinica de Qceidente de Cali, corroboran que AGA
FANO en ningin momento retiro los tanques instalados en instituciones de salud que
eleglan producir su propio oxigeno. {...]

De fa misma manera, las declaraciones de los distintos funcionarios de AGA FANQO que
rindieron testimonio durante fa etapa probatoria corroboran que las politicas de la
compafiia no esfaban encaminadas al retiro de tangues cricgénicos y que, por el
contrario, la compafiia vela a las clinicas y hospitales que tuvieran instaladas PSA com
una oportunidad de negacio.
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2.3. Conciusiones del capitufo

Como quedd debidamente acreditado en 8! curse de fa actuacion administrativa, AGA
FANQ no retird nunca tanque criogénico alguno de las instalaciones de salud que
tomaron fa decision de instalar plantas PSA. [.. ]

Tampoco suspendid el suministro de ese medicamentc a se abstuvo de participar en
cotizaciones para tal fin. como represalia por la decision de ias clinicas y hospitales de
instalar ese tipo de tecnologia.

3. En el informe motivado la Delegatura recomienda sancionar a mis representados
por hechos diferentes a los que supuestamente motivaron la apertura de la
investigacion.

[...] En adicidn, el informe motivado advierte que las conductas que se indican
seguidamente, también harian parte de la esfrategia restrictiva en la que presuntamente
habrian incurrido AGA FANOQ y sus campelidores.

= El ofrecimiento de servicios atado al suministro exclusivo del oxigeno
[ a disuasidn a posibles clientes de PSA a fravés de precios inferiores

En suma, segun el reporie de fa Delegatura para la Promocion de la Compefencia, los
hechos que supuestamente denotan la existencia de un acuerdo para obstruir ef acceso
&l mercado de fas PSA, son los siguientes:

i. Campafias para propiciar una legislacion adecuada para ef oxigeno hospitalario.

ii. Descrédito y desprestigio del oxigeno producido por las PSA y del método de
produccién de oxigena in situ.

ii. Ofrecimienta de servicios atados al suministro exclusive de oxigeno.

iv. Disuasion de posibles clientes a través de precios infariores.

v. Presiones para ef desmonte de plantas PSA a través de dadivas.

Notese como Jos hechos que mofivaron la apertura de fa investigacion, son
diametralmente distinfos de aguellos que ahora fundamentan la recomendacion de
sancionar a mis poderdantes.

3.1. Viofacion al debido proceso y al derecho de defensa que le asisfe a AGA
FANO.

Al margen de que las imputaciones del Despacho delf Delegade nunca fueron probadas,
el hecho de gue el soporte factice que motive fa apertura de fa invesligacion sea
diamefraimente diferente del que moliva la recomendacion de sancionar a AGA FANQ,
constituye en si mismo, upa viclacion de los derechos fundamentales que le asisien a
mis poderdantes, asi como también de fos principios basicas que rigen el derecho
administrativo sancionatono.

Y effo es aun mds grave, por cuanfo a mis paderdantes no se les dio la oportunidad de
controvertir v de pedir pruebas en refacion con los nuevos hechos e imputaciones
consignados en ef Informe Motivado.

En esle sentido, es precise considerar que la imputacion faclica de la pravidencia por
media de fa cual se ipicia fa actuacion, es la que delimita el marco dentro del cual e
investigado gjerce su derecho de defensa.
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Por ello ef propdsito de fa Resolucion de apertura no es otra gue ef de permitir que la
Delegatura notifique y ponga en conacimiento del particufar los hechos que podrian
flegar a confiqurar una préclica resfrictiva, con ef objeto de que este ditimo pueda
solicitar o aportar las pruebas que pretenda hacer valer en la actuacion.

Asi, es precisamente respecto de los hechos que el Superintendente Delegado sefiald
en la Resolucion inicial, que los investigados dirigieron su defensa y solicitaron las
pruebas fendientes a demostrar que no hablan incurrido en fas conductas imputadas y a
desvirfuar fos cargos formulados.

Por consiguiente, si la investigacion se inicid con fundamento en cierfos hechos y
finalizada la actuacién se recomienda imponer sanciones con base en ofrog distintas, se
cercena de tajo el debido proceso y el derecho de defensa del particular, puesto que no
se fe ha dado la oportunidad de defenderse de esos huevos hechos g imputaciones. [..]

3.1.1.  AGA FANO no tuvo ia oportunidad de controvertir los nuevos hechos

Camo anfes se enuncid, uno de los componentes principales del debido proceso y dal
derecho de defensa, consiste en el derecho a controvertir las pruebas que se alleguen
en contra del interesado. [.. ]

La viofacion del debido proceso resuita atin mds notoria en el caso que nos acupa,
debido a que la dnica oporunidad procesal que fiene ef investigado para solicitar y
aportar pruebhas en la acluacion, se agota con ef fraslade de la resolucion de apertura.
[

Asi, mi poderdante no fuve la posibilidad de pedir la practica de pruebas que permitieron
exponer en su justo contexto, los nuevas hechos que aparecieron en el Informe
Molivado.

¥ es que al margen de que la mayoria de estas supuestas conductas, no constituyan
précticas restrictivas de fa competencia, si AGA FANQ hubiera sido notificada, desde un
principio, que se fe investigaba par supuestos acuerdos en virtud de los cuales denigraba
de los proveedores de PSA, ofrecia servicios atados o intenfaba disuadir a sus clienfes a
través de precios inferiores, de sequro fas pruebas solicitadas y aportadas habrian
estado dirigidas a desvirtuar esas imputaciones.

No obstante, en la medida en que se fe indicé que seria investigada por presunfos retiros
de tanques y amenazas de suspender el suministro de oxigeno, fue precisamente
respecto de esos hechos que mis poderdantes salicitaron y aportaron las pruehas
pertinentes.

3.1.2.La Defegatura no decreté nl practicé pruebas adicionales respecto de los
nuevos hechos

Sorprende adicionaimente, que el Despacho del Delegado no hubiera practicado
pruebas tendientes a dilucidar la verdad, acerca de los nuevos hechos que le sirvieron
de fundamento para recomendar aplicar las sanciones del caso a mis paderdantes.

Y es que, a la juz de fos preceptos de un Estado Social de Derecho, la funcidn principai
de fa Delegatura para la Promocion de la Competencia, coma aultoridad competente para
instruir fas actuaciones que por presuntas practicas restrictivas se inicien, es la d
encontrar fa verdad acerca de las conductas investigadas. k
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Es por effo, precisamente que la Defegatura estd facuitada para decretar pruebas de
affcio, en cualquier momento de la investigacion. {...}

3.1.3. De lo que fa Delegatura hubiera encontrade si hubiera realizado las
indagaciones de rigor en relacion con los nuevos hechos.

3.1.3.1. Las PSA para uso medicinal ingresaron al mercado cofombiano sin regulacion
alguna y sin confar siquiera con unas pautas de buenas practicas de manufaclura.

{Presenta en este acapife el apoderada un resumen de la legisfacion del oxigeno como
gas medicinal desde el afic de 1995).

(...) No fue sino con acasion de la expedicion de la Resolucién 1872 de 2004, que se
adoptaron unos pardmefros minimes para la produccitn de oxigena in situ.

No obstante, o cierfo es que los requisftos sefiafados por la mencionada Resolucién
1672, vigente a la fecha, contindan siendo insuficientes a fa luz de los estandares que a
mivel internacional se han consagrado para la produccién de oxigeno 83.

Por fas caracteristicas mismas del mélodo cringénico AGA FANQ ha producide oxigena
medicinal con un grado de purera del 99.5% cumpliendo con los més exigentes
estandares nacionales e internacionales que rigen la fabricacién de este tipo de
medicamenfos.

La diferencia regufatoria enfre los dos mefodos de produceion de oxigeno maedicinal, 8s
tan noloria gue en diciembre de 2008, cuando la Sala Especializada de Medicamentos y
FProductos Bioldgicos de fa Comisién Revisora del INVIMA, empezé a exigir el registro
sanitario af “oxigeno 93" (producida por PSA) sefialé lo siguiente: Ef cumplimienta de la
normatividad de Buenas Préclicas de manufactura no exime a fos medicamentos de
tener Ia autorizacion de la autoridad sanitaria (Invima} a través del registra sanitario (...)

3.1.3.2. La informacion sobre los riesgos de la instalacion de plantas PSA, sin cumplir
con los debidos requerimienfos técnicos, era un deber de AGA FANO para con sus
clientes y no una simple estrategia comercial,

Teniando en cuenta que las PSA se estaban instalando en Colombia sin cumplir con los
estandares internacionales de segurdad y que elfo representaba un enorme riesgo para
la salud humana, AGA consideré que era un deber elemental, y que ademnéas estaba en
su derecho, informar no solo a sus clientes, sino fambién a Jas auforidades sanitarias
sobre tales riesgos.

No obstante, ello en ningdn moments puede interpretarse como una cohducta fendiente
a demeritar a fos proveedores de oxigeno 93, sino a buscar gue para este tipo de
medicamentos, los estandares minimos se exigieran en Colombia sin ningun fipo de
privilegios o de diseritninacion.

E! comportamiento anterior es perfectamente legitima y por selfo no puede servir de
fundarmento para recomendar que se sancione a mis poderdantes. En concrefo, los
riesgos que se derivan de la insfalacion de las PSA, sin cumplir con fos estandare
minimos exigidos a nivel intermnacional, pueden resumirse en los siguientes: SN

a. Riesgo de desabastecimiento:
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Por dependencia de la eleciricidad: Referencia al testimonio de Carfos Henry
Gonzé4fez: "En la PSA, voy a agregar algo es un sistema que depende de energia
eléctrica, si hay un corte de energia o un dafio eléctrico, en una subestacién del hospital
etc. Se apaga ef compresor y el suministro gueda totalmente suspendido.”

Por dimensionamiento de planta: Los requenmientfos actuafes de dimensionamienfo de
plantas PSA, nc han contemplada la gran variabilidad de fa demanda de oxigeno en una
institucicon de salud, duranfe el transcurso de un dia normal de operacién.

En legisfaciones como la canadianse, so defallan los criterios para definir ef famafio de
fas PSA y se exige a Ja instifucion, dimensionar la planta de tal forma que sea capaz de
abastecer dos veces su demanda promedio. [..]

Por dafios a la planta: En tanfo la regulacién no contemple la exigencia de sistemas
redundantes de suministre se corre ef riesgo de interrumpir ef abastecimiento de las
institucicnes de salud por fafta de disponibilidad de piezas de reemplaze.

Ha de considerarse que la mayor parte de lps componentes de fos sistemas PSA son
importados, lo gue limita fa disponibiiidad de los repuestos en el pais.

b. Riesgo de contaminacion

o l a fuente de aire

» Rigsgos clinicos (par baja concentracion de oxigena, por alteracion del producto o por
alteracion de ia norma de rotulacién del medicamento).

» Riesga de sequridad

3.1.4. De la presentacitn de Burson & Marsteller

e Para la época en que se produjo la presentacitn, que data del primer semesire de
2003, ne existia en el pais requlacidn aiguna que estableciera parametros y estandares
mimmos para la produccion de oxigeno por la tecnologla PSA.

s [ a efahoracion del plan de comunicaciones hizo parte de una directiva regional del
Grupo Linde. Al realizar la aproximacion inicial los representantes de la compaiia
consultora hicieron notar fa convenencia de trabajar el plan de comunicaciones a nivel
sector, considerando que la ausencia de regulacién de las PSA y los riesgos inherentes
& la produccién de oxigeno medicinal, era un asunfo gue concernia a toda la industria.
{1

s Sin embargo y a pesar de que por las razones anleriores, la propuesta fue dirigida por
Burson-Marstelfer & AGA FANQ, CRYOQGAS y Oxigenos de Colombia, mi poderdante
nunca realizé ningin acuerda con fas empresas referidas en torna de fa propuesta objefo

de comentario.

AGA FANQO no escogid fa propuesta presentada por Burson-Marsteller. - AGA FANQO
considerd que el Plan de Comunicaciones propuesto por la compafiia referida contenia
aspectes que eran incompatibles con susg politicas {.. ]

1 a estrategia diseffada por Burson —Marsteller nunca se gjecuto.

Debido a que la estrategia disefiada por Burson —-Marsteller no era compatible con |
visidn y las politicas de AGA FANQ, mi representada nunca la efecuté. [...]

3.1.5. Pactos desleales de exclusividad




4

RESOLUCION NOMERS ==~ 85477 peagrp Hoja N°. 7

Radicacion No. 04047600

Na es posible determinar cuales fueron los factores economicos que fuvo en cuenta el
Despacho para flegar a la conclusién que fas clausulas en cuestion eran restrictivas.

[...] Por lo demds, los pactos exclusivos de compra estan permitidos debido a que
generan ventajas significativas y contribuyen a incrementar la eficiencia econdmica. La
doctrina internacional es unanime en reconocer que los paclos de exclusividad, se
Justifican entre olras razones, cuando def mismo se deriva aflgin beneficia o ventaja para
el cliente.

En efecto, ndfese que en los confratos suscritos por AGA FANQ a los cuales alude ef
informe Motivado, se estipula fa exclusividad debido a los beneficios en precio que
recibian los clientes. Lo anterior tiene una logica financiera que o respalda, pues un
tangue cricgénico es un activo fijo de un valor significativo, de manera que su instalacion
se justifica en la medida que sea rentable a través del consumo. Asi, enlre mayores
cantidades demande ef cliente, Aga estd dispuesta a ofrecer mejores precios. [.. ]

Seria un complefo desproposito, permitir que la competencia de AGA FANO se
aprovechara, de manera desleal de las redes y equipos gque la empresa ha dado a sus
cfientes en comodato y que han sido consiruidos con sus propios recursos. [.. ]

No se ve enfonces, como pueda cuestionarse la celebracion de los pacfos de
exclusividad a los que nas hemos referido, pues ellas hacen posible que las clinicas y
hospitales que na cuentan con los recursos, para remodelar sus instalaciones y adecuar
las redes, tengan acceso al suminisiro de oxigeno. [...]

3.1.6. Disuadir a posibles clientes a través de precios inferiores

Esta consideracitn, es realmente fa antitesis de fa libre compstencia ecandmica y
contradice de plano, ia razon de ser de las funciones de la Superintendencia.

Ignora ademas la Superintendencia Delegada, que el precio es una herramienta vélida
para competir y que es con ellos, que mi poderdanfe compite, no sblo con los
praveedores de PSA, sino con los demas productores de oxigeno criogénico.

3.1.7. Ofrecimienta de servicios atados al suministro exclusivo de oxigeno

Se observa que fa Delegatura hizo una interpretacion errdonea y confra-evidente def
testimonic de Monica Haddad, en donde se narran los acontecirmientos relafivas al
desmante de la planta PSA an la clinica de Monteria. [...J”

3.2. CRYOGAS S.A.
‘Consideraciones de hecho y de derecha.

1.  Desviacién de poder por falsa molivacidn. al fergiversar diferentes medios
probatorios para dar por demostrado, sin estarlo, un acuerdo entre fas empresas [.. ]
Tendiente a impedir ef acceso a los mercados 0 a los canales de camercializacion.

Para ello omitié valorar otros medios probatorios que desvirtuaban el presunto acuerdo y
permitian inferir que las quejas formuladas eran una eslrategia ideada por Ogsi en contra
de las querefiadas apravechando en su momento la falta de regulacion de la produccion,
transporte y distribucion de oxigeno medicinal en Colombia.

Al tiempoe incurre en desviacion de poder cuando interpreta y aplica indebidarnents las
normas internacionales y nacionales que regulan ta produccién, transporie y distdbucr’érk
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de oxigeno medicinal, para concluir que la posicidn asumida por las companias
investigadas frente a las PSA’s, es un ardid porgue no existen diferencias fisico-
quimicas y ningtn tipo de incidencia ¢linica ¢ riesgo al compartir redes entre los dos
medicamentos. [.. ]

£l funcionario investigador incurre en un grave error de existencia af dar por demostrado
sin estarlo que fa empresa Burson-Marsteller fue contratada por CRYOGAS en asocio de
OXICOL y de Agafano para la elaboracion y presentacion del mencionado plan
estratégico, pues CRYQGAS nunca confratd el mencionado plan. El funcionario nunca
demostrd a través de prusbas iddneas respectivas, los supuestos de hecho sobre los
cuales estructura la conclusidn formulada No demuestra la contratacian o ef pago o la
presentacion del plan a CRYOGAS por parte del asesor ¢ de AGA FANO. El hecho
indicador sobre ef cual se estructura la conclusicn no esta debidamente probado, de tal
forma que el raciocinio o mejor, la inferencia logica efectuada se presenta como
equivocada y parcializada, porgue es sabide en maleria probaloria y especialmente en
materia de indicios, que ef hecho indicador debe estar plenamente probado. Al no
estarlo, lo inferido no es mas qgue una “conjetura o sospecha” por ende no puede
darsele fa 1r.-an‘ergw.u'fa de indicio, con lo cual se viola flagrantemente el articulo 248
del C.P.C.

De ofra parte fa fectura que hace ef funcionario investigador del documenfo no se
corresponde con el confenido de aste v menos con la realidad, pues si bien en él se
menciona a la empresa CRYOGAS, OXICOL y AGA FANO, no es menos cierto que tal
como fo enuncia ef encabezady, afirma que se trata de un "Plan de comunicaciones para
propiciar una legistacion adecuada para ef oxigeno hospitalario”, estando a cargo de fa
gerengia de AGA FANQ y comp parfe de sus aclividades y cronograrna, procurar fa
creacion de un grupo operative y de una fundacion, mediante la cual se pretendia que se
conformaran delegados de fas tres companias para patinar ante los enfes
gubernamentales fa legislacién adecuada [.. ] :

Entonces no es clerto que ef documento fue elaborado por ef asesor Burson — Marsteller,
por cuenta y para las tres compafiias investigadas, este fue elaborado para fa empresa
AGA FANQ, quien fue la receptora y en manos de quien se enconfro el documento, de
ahi gque el informe en ase sentido no sea veraz e incurra en falsa mofivacion.

Fuas bisn, los empleados de la empresa CRYOGAS previas consultas técnicas y
reguiatorias al Ministerio de Salud y al INVIMA efaboraron en el afio 2002, los
documentos cuastionados a ralz de que en aquel momento recibieron por parte de varnas
entidades hospitalarias documentos emitidos por OGS, en los cuales informaban que en
el pais no existia ninguna reglamentacién sobre el control de produccion,
almacenamiento, fransporte y suministro de oxigeno medicinal, por la cual se les
informaba a dichas entidades hospitalarias que podian “sin ningun controf y a bajo costo”
producir su propio oxigeno medicinal a fravés de las PSA que el proveedor fes ofrecia,
para io cual como informacion de respaldo adjuntaba a su publicidad una comunicacion
firmada por of Subdirectar de Medicamentos def INVIMA fechada e! 6 de mayo de 2002,
en fa que el proveedor resaltaba ef tema de que a la fecha “no hay ningon document
acogida oficialmente para ejercer vigilancia sobre estos productos.”

! Codigo de Procedimiento Civil, articulo 248.- Requisitos de los indicies. Para que un hecho pueda
considerarse como indicio, deberd estar debidamente probado en el proceso.Articulo 250.- El juez
apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia,
¥ suU relacion con las demas pruebas gue obran en el procesa.
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Esfa publicidad de OGS! estaba generando confusion en el mercado de gases
medicinates, al tiempo que represenfaba un grave riesgo para la salud publica, a
consecuencia que fas PSA en ese momento se vendian y enfregaban a fas entidades de
salud, sin los filtros, sin los analizadores en finea, sin back up, sin las alarmas ni
controles exigidos por las normas infsmacionales para este tipe de produccion de
oxigeno medicinal...”

Por ia misma razon siempre hemos considerado que la queja fermulada por la Clinica
Pedidlrica, era una estralegia de ablandanmiento comercial diseflada por OGS! y
Oxigenos de los Andes quienes tienen vinculos accionarios entre sf comeo con [fa entidad
querelfante. [...]

Entonces e hecho que posteriormente las comunicaciones, posiciones, estrategias de
mercado y estudios de AGA FANO y OXICQL, por su lado y efaborados en los afios
2003 y 2004, coincidian parcialmente con los elaborados por fos empleados de
CRYQOGAS en el afio 2002, no significa que fueran idénticos y que se hubiesen puesto
de acuerdo con aquellas empresas para impedir ef acceso al mercado a fas PSA. [..]

Por ditimo, debo mencionar que el simple hecho de extraer tres contrafos de fres
clientes, que el funcionario interpreta como restrictivos de la competencia, dejfa en claro
la parcialidad de la investigacion vy de fa valoracion efectuada en ¢! informe, porgue
CRYOGAS tisne aproximadamente més de 20.000.600 (sic) con los cuales en su
mayoria no Hene contratc de suministro firmado, simplemente la relacién se maneja a
traves de pedidos escrifos y una pequefia parte de esos clientes tiene contrato escrifa,
generalmente instiluciones hospitalarias estatales o privadas que asi lo exigen. De esa
pequefia parte el funcionanio extrajo esos lres contratos porgue con esas entidades
hospitalarias estatales o privadas que asi lo exigen, la compatfiia debe acoger los pliegos
te condiciones fos cuales son confratos por adhesion y los mismos no consagran este
tipo de estipulaciones. De tal manera que el hecho de haber encontrado en tres
contratos presuntas clausulas de exclusividad no puede considerarse como una practica
restrictiva de la compefencia.

2 Desviacion por falsa motivaciéon, en el informe se configura una desviacion de
poder cuando recomianda no abstenerse de adoptar una decisién de fondo y méas bien
sugiere negar las solicitudes de caducidad de fa accidn (art, 38 C.C.A.) formufadas
desde el afo 2007 par AGA FANO y CRYOGAS, porgue consfdera que las conductas
anficompelitivas "se han venido realizando de manera sucesiva y continua en el tlempo y
tienen efeclos acluales”, sin que para ello se individualice y concrete: cudles, cuando,
como, donde, confra quien y especialmente indique el ente plblico, ef orden y las fechas
de la comision de las conductas anticompetitivas [...]

En ofras palabras, el numeral 3 del informe sin concretar e individuaiizar el acta, su
fecha, fa persona autora de /a conducta y fa persona afectada pretende desconocer que
fa accion administrativa por las presuntas conductas anticompelifivas investigadas se
encuentra caducada por haber transcurrido mas de res afios desde la comisién de las
presunfas conductas restrictivas de la competencia. [...J"

3.3. OXIGENOS DE COLOMBIA LTDA.

"[.. ] Consideraciones.

Las eonclusiones sobre los resulfados de la investigacién que pongo a consideracitn de
sefior Superintendente, se dividen en & capitufos:
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1. En el primera sefialaré como existe una disimilitud entre los hechos por los cuaies se
abrié la investigacion y aguellos que estdan siendo imputados a mis mandantes en ef
informe motivado, Jo cual es ilegal e inconstitucional.

2. En el segundo reiteraré que la faculfed sancionatoria de fa Superintendencia de
Industria y Comercio en este caso caduco.

3. Entercerlugar resaltaré las razones por las cuales no se puede conciuir que en este
caso existiera un acuerdo, en eof senfide previste en las normas sobre practicas
comerciales restrictivas;

4.  Lwuego maostraré, can comedimiento al sefior Superintendente que fa conducta que
individuaimente adelanic QXICOL respecto de la necesidad de regular la medicina
oxigeno es legitima.

5. [..]resallaré las svidentes falencias de lectura de las pruebas y de aplicacion de ley
gque trae ef informe motivado y, finalimente,

6. Trataré como no existe ningin elemento de juicio para concluir ninguna participacion
individualmente sancionable en cabeza de César Oswaldo Fratico.

Capitulo 1: Disimilitud entre los hechaos de la investigacidn y los def informe mofivado

[...] El requerimientc del debido proceso implica que en todos los irémites de fa
administracion deben observarse la plenitud de las formas de cada juicio, a ser juzgado
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o fribunal competente,
a presentar pruebas, asegurarse su practica y recoleccién de manera integra y legal,
abrirse espacio para fa contradiccion y en general el derecho a la defensa.

En posterior decision, la Corte Constitucional reafirmé lo dicho: [.. ] el debido procesa en
fos asuntos administrativos implica que ef Estado se sujete a las reglas definidas en el
ordenamientc juridico, no solamente en las actuaciones que se adefanten contra los
particulares para deducir responsabilidades de cardcter disciplinario o aquefias relativas
al control v vigilancia de su actividad, sino en los tramites que elflos inician para sfercer
un derecho ante la administracion o con el objeta de cumplir una obligacion. [...]

Uno de los componentes esenciales del derecho de defensa y el debido proceso, lo
constituye que ef investigado tenga apartunidad de solicitar pruebas, participar en la
practica de las que se aporten y conlradecir 1as que se esgriman en su contra.

En el procedimiento que se previd para el establecimiento de préclicas comerciales
restrictivas, una vez evacuada la averiguacion prefiminar, si el Supserintendente Delegado
para fa Promocion de la Competencia considera que existen motivos para elfo, abrira
una investigacion de la cual se nofificarg 8 fos investigados para que aporien o solicifen
fas pruebas que estimen pertinenfes.

En esa resclucion se indicardn tanfo los comportamienios que seran abjeto de
invastigacion, como Jas naormas que en principio se considera que se habrian violada. Y
es respacto de esos hechos y en refacidn con esas disposiciones que los investigados se
defenderan con su estrategia probatoria. [.. ]

Comuo fo notara el sefior Superintendente de la simple fectura de uno y ofro documento,
los hechos que se trataron en la Resolucion No. 11972 de 2005 y aquellos respecio d%
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fos cuales, se da ahora el inforrne maotivado son completamente diferentes, con las
consecuencias que se han indicado.

La expedicién de la resolucion 11972 de 2005 es ilegal v, de contera, al ser violatona de
fas disposiciones que adelante se sefialan, confrarfa los derechos fundamentales v of
debido proceso consagrado en el articufo 28 de fa Constitucion Folilica. {.. ]

La investigacion se inicio por denuncia interpuasta por el sefior Juan Eugenio Rodrigtez,
representante legal de la Clinica Lawra Alejandra de fa cludad de Bogotd, ante ef
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo quien dio fraslado a la Superintendencia de
Indusiria y Comercio.

Los hechos materia de investigacién surgen de las declaraciones rendidas por ef
denunciante anfe fa SIC y de los apartes de una accion de tutela inferpuesta contra
Gases Industriales de Colombia S.A. CRYOGAS.

A partir de dichas pruebas, recogidas en desarroflo de fa etapa de averiguacién
prefiminar, la Superintendencia concluye gue °f. ] esta circunstancia aunada a hechos
adicionales recopilados en ef expediente, permifen observar que los proveedores de
oxigeno estarfan utilizando este y ofros mecanismos como medios coercitivos con ef
propasito de impedir {...}"

Més adelante se concluye que “de conformidad con las declaraciones recibidas por ef
Despacha, se logra vislumbrar que adicional a las conductas narradas, las grandes
empresas fabncantes y proveedoras de oxigeno estarian adoptando conductas que se
reflejan en fa decisién de ho suministrar, en algunos eventos ni siquiera cotizar oxfgeno a
clientes|[...]"

Capitulo 2: La facultad sancionatoria caducéd

{...] Los hechos que dieron origen a la apertura de investigacién mediante la resolucion
11972 de 2005, obviamente son de hace mucho mas de 3 afios v la aplicacion del
articufo citado se impondria.

No obstante esa claridad, dado que el Delegado rindié su informe respecto de conductas
diferentes de las que se tuvieron en cuenta al momento de abrir la investigacion,
pretende que esos hechos nuevos . .Jos que se conocieron con ocasion de fa
investigacion adelantada” “se han venida realizando de manera sucesiva y continuada
en el tiempo y tienen efecfos actuales” y por lo tanto sugiere el Superintendente no
abstenerse de pronunciarse sobre ef fondo de Ja causa.

Frente a lo anterior, valen las siguientes precisiones, para que el Superinfendente
proceda, como corresponde en derecho a reconocer que la faculfad sancionatoria
respecto de los hechos por los Guales se abrié la investigacidn caducd:

oEn una sana lectura del arficulo en cuaeslién, el Superintendenie no pierde fa
competencia para decidir el caso. Lo que caduca es la posibilidad de sancionar.
Consecuentements, como puede apreciarse en las paticiones que se formulan, OXICOL

no pretende que ef Superintendente deje de pronunciarse sebre ef fondo de fa causa, por

el contrario, estoy pendiente de que exista una resolucion en fa que se establezeca con
claridad que mis poderdantes no incurrieron en ilegalidades. Sin embargo, 1o que no
podria es agceder a la recomendacion del informe motivado, en el sentido gue S%
sancione a QXICOL y a quien era su representante fegal.
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« En ninguna parte de nuestra legisfacion o jurisprudencia se ha aceptado o desarroffado
la teorfa de que la caducidad no opera en caso que los efectos de los hechos
investigados se contintien dando.

« Del mismo modo, es extrafio a nuestro ardenamiento gue se pretenda interrumpir fa
caducidad de esa facultad sancionatoria bajo el pretexto de hechos sucesivos. Muy por
el contrario, fa inferpretacién ha sido unifarme en que a cacda uno de fos hechos se fe
debe calcular ef pericdo de caducidad desde que ocurri ef ultimo acto de su gjecucion.
De esa manera no es licito que las hechos de gue argumente que no habria caducidad
para la sancién por los hechos sefialados en la resclucion de apertura por causa de ofros
sucesivos que se encontraron y que se adicionaron a fa investigacion.

* Para que la facultad sancionatoria no hubiera caducado respecto de los hechos que
fueron objefc de investigacion, seria preciso que existiera una sola conducta que se
hubiera prolongado hasta hace menos de 3 afios. Pero eso ni sucedié, ni se presents de
ese modo en el informe motivada. En afecto, si se abserva la estructura del informe
motivado, no hay un caomportamienfo que sea objeto de cuestionamiento, sino una
secuencia de elfos compuesta por i} La supuesta efecucion de fa estrategia de
prevencion y alerta. i) La programacion de visitas, charlas y presentaciones, a partir de
esa fecha; iii) La aplicacitn de clausulas de exclusividad desde 1997, v iv) La estralegia
de negociacién del suministro de gases, que a su vez, habria sufrido “ajustes con el
transcurso del tiempa, obedeciendo a las necesidades perseguidas por las empresas o a
fa adaptacion a las condiciones del mercado.”

s Finalmente y sdlo para complementar lo anterior, note el seftor Superintendente que la
comunicacién mas recienfe sobre la que se soportan los cargos en contra de mis
mandantes en el inforre motivade es un correo electrénico de Sandra Quintero del 13
de junio de 2006, es decir, de hace méas de 3 arios.

Capitulo 3: No hay acuerdo
1.  Interpretacidn restrictiva

Las conductas consideradas practicas comerciales restrictivas son prohibiciones que se
imponen a los participes del mercado, a fin de que los consumidores, los competidoras y
todos en forma de un adecuade funcionamienfo del mercado reciban fos beneficios que
se derivan de la libre compelencia y de la economfa de mercado.

Dadeo que se trafa de disposiciones prohibitivas, cuya conifravencion implica sanciones
adminisirativas, ia intetpretacitn de las mismas debe ser restrictiva. {..]

2. Lacoincidencia en reacciones no implica un cartel [...}

Tal como o ha sostenido esa Superintendencia reiteradamente y que en forma se
mantiene en el informe motivado, en cualquiora de las modalidades “fejstas figuras
deben contener Ia voluntad exterior que permita colegir un comporfamiento consecuente

de agrupacién de objetivos y finalidades que se identifican entre si, es decir una
actuacion conjunta y mancomunada. Por tanto pars que exista un acuerdo deben
concutrir comae minimo dos efementos a saber, la bilateralidad, esto es gue existan por lo
menos dos sujetos que pusdan acordar y, de ofra parte, una expresion de la voluntad
consense entre las partes independientemente de su naturaleza o formalizacion” k
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Por el contrario no existira acuerdo, pues no habra la manifestacion de esa voluntad,
cuando lo que se evidencie sean actuaciones unifaterafes de Jfos competidores,
desprovistas de esa voluntad de actuar al unisona. {.. }

3.  No existié concertacion

En la forma como lo ha explicado Ia Superintendencia de Industria y Comercio “[dlentro
de /as formas comentadas {de acuerdo) aparece la concertacion ” Atendiendo que esta
figura no se encuentra definida en Ia ley, se hace necesario entender su significado en ef
sentido natural.

‘En cuanto hace especificarnente a OXICOL, es arbitrario pretender que se probdé que mi
podaerdante hubiera, como se pretende, implementado una campafia coordinada dirigida
a personal médico en las clinicas y hospitales identificada conjuntarmente con las ofras
Empresas Investigadas con el slogan "con ef oxigeno ne se juega” como también es
cohtra derecho sefialar que se hubisra acreditado que OXICOL adopté como mecanismo
para difundir esa carmpana la realizacidn de visitas a las instituciones que podrian haber
sido clientes de las PSA’S.

Para tener esa claridad, debe el Superintendente calmadamente recordar que
obviamente OXICOL, lo mismo que cualquier ofro empresario liene estrategias para
ganar y mantener clientes, gue en caso que aparezcan nuevas modalidades de
compelencia se reacciona en su confra y que, dado que las PSA's aparecierch en casi
todo el mundo, la casa malriz de OXICOL tenia estrategias para hacerle frente a fa
amenaza comercial.

Ef documento en ef cual aparecen las fases que se citan como prueba def acuerdo no
fueron escrifas por ningiin representante fegal de QXICOL. Ef documento es una copia,
ne suscrita por ninguna persona y al parecer fue elaborado por un grupo encargade de la
efaboracion def Plano de Accidn PSA, en idiorna portugués con fecha 2002, Sifeemos el
contenido de la copia, se chservaran estrategias individuales de conocimiento de
mercado, dirigido al mercado brasilero. Esto no tiene ninguna relevancia con ef presente
caso.

4, La alta participacion en el mercado de las investigadas

A pesar de que en of informe molivado se insiste con safta en el punto, lamo la atencidn,
nuevamente del sefior Superintendente gque en las disposicicnhes sobre praclicas
comerciales restrictivas vigentes en Colombia, la participacion en e mercade de fas
ampresas a fas que se acuse de un cartel no es un factor relevante para concluir que
efectivamente se dio el acuerde y, menos adn, para concluir que alglin scuerdo qua se
hubiera dado sea contrario a la fibre competencia. [...]

5. Adopcién de una estrategia [...]

Los 4 documentos que corresponden a OXICOL no estan ni cerca de fener la identidad
probaloria que se necesitaria para demostrar gue existia un acuerdo de OXICOL con las
otras Empresas Investigadas, ni que ese acuerdo tuviera como objeto impedir a las PSA
acceder al mercado:

Documento obrante a folio 115 def cuaderno No. 14, se trata de un levantamiento PSA,

en Bogota. Aparte de fa identificacidn de 4 IPS que trabajan o trabajaron con PSA, no
hay nada mds en el documento. El papel no comparte ninquna caracferistica con los QUR
se incluyven en la misma actividad.
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Accion PSA en idioma portugués, de fecha 2002. Si leemos ef contenido de ta capia se
observaran esfrategias individuales de conocimiento de mercado, dirigide al mercado
brasifero. Esto no tiene ninguna relevancia en el presente caso.

No gs cierta que en documento que se cita se estuviera poniendo en practica una
estrategia conjunta coma la que se describid al comienzo de “realizar visitas a cada una
de fas instituciones polenciales de ser atacadas” por jas PSA's.

Muy por el contraria, la estrategia con que conciuye ef documento, jamas compartida con
las ofras 2 Empresas Investigadas, se concretaba a "felstar presentes juntc a nuestros
clientes, atendiendo sus necesidades en una evalutacion case porcaso.”[.. ]

Capitufo 6.- Inexistencia de Evidencia contra Oscar (SIC) Oswaldo Franco

[...] Asi en ef supuesto, que no acepto, gue OXICOL estuviera cartelizado, ne as clerto, ni
se probd, que César Franco hubiora conocido del cartel en la forrna de una concertacion y
hubiera consentido en ef misma.

Respecla del acuerdo v} ya enfaticé que lo que se criticé a OXICOL, en lugar de ser
reprochable a la luz de las normas sobre praclicas comerciales reslrictivas, es una actitud
gue se incentiva mediante este fipo de dispasiciones, que se meforen las ofertas que otros
astan allegando a los clientes. [...]

En ese contexto, al recibir César Franco un mail en el que una de sus funcionarias le
informaba sobre los avances que estaban feniendo para, con ofertas licitas y atractivas,
hacerse a un cliente mixto, es decir que tenia criogénico y PSA, como me pregunto, iba a
concluir que existirfa un acuerde ilegal para bloquear a las PSA’s en su intento de flegar al
mercado que él debia en ese momente impedir? No puede ser. No existié la tolerancia de
César Franco, porque no existid ef acuerdo, y no existe la tolerancia, porque mi
poderdante jamas estuvo en conocimiento de una situacién que deberia haber impedido.”

CUARTO: Que de conformidad con lo previsto en el articule 24 del Decreto 2153 de
1992, concordante con el numera! 15 del articulo 4 del mismo texto legal y el numeral
10 del articula 3° del Decreto 3523 de 2009, se escuchd al Consejo Asesor del
Superintendente de Industria y Comercio, en sesion llevada a cabo el 22 de octubre de
2009, el cual, entre otros aspectos, manifestd:

“T...] si ef acuerdo entre fas investigadas se constituye en una conducta concluyente, es
decir las clausulas de exclusividad suscritas y vigenles, vinculadas a una estralegia,
obstruyen la entrada de compelidores naturates, y el texto del plan estratégico,
documento disefiado por un tercero para las investigadas, vinculado al expediente, goza
de autenticidad y no tiene tacha de falsedad, hay que tomar fos elemenfos tal y como
cbran en sf expediente, lo que permite concluir que la conducta —es decir, fa obstruccion-
efectuada por las investigadas fue concertada y permanece en el tiempo. {...}

En caonclusién, los miembros del Consejo Asesor recomendaron declarar la praclica
comercial restrictiva dado que es clarisimo o acuerdo, imponer la multa maxima y
redactar la rasolucidn de manera cohersnte y logica .. .J”

QUINTO: Que agotadas las etapas sefaladas en el procedimiento aplicable a las
investigaciones por infraccién a las normas que protegen la libre competencia, esta'%
Superintendencia resolvera el caso de |a siguiente manera:
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5.1. Competencia

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a esta Superintendencia, en
especial por los numerales 1 y 2 del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992, norma
vigente al momento de la apertura de la investigacion , son funciones de esta Entidad,
entre otras:

“2. En su condicidn de Autoridad Nacional de Proteccion de fa Competencia, velar por fa
observancia de fas disposiciones en esta materia en los mercados nacionales.

3. Conocer en forma privativa de fas reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en los mercados nacionales v dar trdmite a aguellas que sean
significativas, para alcanzar en particular, los siguientes propositos: fa libre participacion
de las empresas en ef mercado, ef bienestar de los consumidores y fa eficiencia
econdmica.

4. Imponer, con base en la fey y de acuerdo con el procedimiento aplicable, las
sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre proleccion
de la competencia.

Conforme con el numeral 10 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1892, el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcion “fviigifar el cumplimiento
de las disposiciones sobre promocion de la compelencia y praclicas comerciales
restrictivas... respecfo de todo aquel que desarrolle una actividad ecandémica
independientemente de su forma o naturaleza juridica...”

Asimismo, de conformidad con los numerales 13, 15 y 16 del articulo 4° del Decreto
2153 de 1892, el Superintendente de Industria y Comercio esta facultado para imponer
las sanciones pertinentes por viplacion de las normas sobre proteccion de la
competencia, ordenar a los infractores la modificacién o terminacion de las conductas y
sancionar la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones
imparta.

Las normas anteriores estan en armonia con el articula 333 de la Constitucidon Politica
que establece la libertad de empresa, la cual debe, como lo sefiald la Corte
Constitucional, "acompasarse con la profeccién de bienes constitucionalmente
valosos, en tanto se refacionan con el inferés general. Es por elflo que la Carta Politica
reconoce al Estado la potestad de infervenir en el mercado (arf. 334 C.P.} con ef fin de
adelantar distintas {areas de conlrol, promocién y prevencidn, dirigidas a la
consecucion del goce efective de los derechos que el mercado interfiere y que la
misma Constitucién ha definido tanto en su parte dogmaética como orgénica’®.

5.2. Marco normativo

De conformidad con la Resolucién No. 11872 del 25 de mayo de 2005, adicionada por

la Resolucion No. 14379 del 5 de junio de 2006, mediante las cuales se ordend la
apertura de la investigacién, se indagd sabre la presunta infraccion de las normas quak
se sefialan a continuacion,

? Corte Constitucional, Sentencia C- 228 de 2010.
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5.2.1. Prohibicion general

Confarme al articulo 1¢ de la Ley 155 de 1959 *fqJuedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente fengan por objeto limitar la produccién,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos
o sistemas fendientes a limitar la libre compelencia y a mantener o deferminar precios
inequitativos”,

Esta autoridad de competencia ha interpretado el articulo 1° de la Ley 155 de 1959
como cldusula general del régimen de proteccién de la competencia. En este sentido, la
norma estipula que cualquier practica que restrinja la libre competencia se encuentra
prohibida, Ademas de esta norma, el Decreto 2153 de 1992 define un conjunto de
conductas gue, bhajo la denominacién de acuerdos, limitan la libre competencia y
comportan una infraccidn de la mencionada clausula general dispuesta en el articulo 1°
de la Ley 155 de 1959,

En este orden de ideas como lo ha reiterado esta Entidad “fas disposiciones de la
norma general no tienen un caracter residual, es decir, el articulo 1 de la Ley 155 de
1958 abarca fanto las conductas del Decreto 2153 de 1992 como cualquier ofra que, a
pesar de no estar prevista en el cifado Decrefo, termine afectando la competencia en
los mercados. Por lo tanto, si fa autoridad de competencia concluye que una conducta
es anticompetitiva, al menos se estaria violando la disposicion general™,

5.2.2. Acuerdo para impedir el acceso de terceros a los mercados

Sehala el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que se consideran
acuerdos contrarios a la libre competencia, entre otros, "Los que tengan por objetc o
tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion’.

5.3. El mercado de gases medicinales en Colombia

El mercado de producciéon y suministro de gases medicinales en Colombia se ha
caracterizado por estar altamente concentrado, es decir que en el mismo participan
pocas empresas. La participacidbn mayoritaria corresponde a empresas multinacionales

a través de sus filiales en el pais, siendo ellas AGA FANO Fabrica Nacional de
Oxigeno, hoy Linde Colombia S.A,, filial del Grupo LINDE AG; Oxigenos de Colombia,
representante en Colombia del Grupo PRAXAIR y CRYOGAS S.A. empresa
controlada por las sociedades BOC Holdings y Promotora MEXCOLOM SA. La
preducgion y suministro de gases medicinales la realizan las tres Empresas
Investigadas a través de la misma tecnologia de fabricacién de gases por destilacién}\
fraccionada de aire atmosférico o0 métodoe criogénica.

5.3.1. Las Empresas Investigadas

e Superintendenzia de Industria y Comercio Resolucién, No. 6839 de 2010.
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a) AGA FANO HOY LINDE COLOMBIA S.A%: “es una compadia con una
trayectoria de mas de 70 anos en el mercado de gases industriales y
medicinales en Colombia. Su participacion es aproximadamente del 2% en
el mercado nagional. Es parte del grupo LINDE de Alemania con posicién de
liderazgo en cada uno de los tres segmentos de negocuo gue opera: gases e
ingenieria, manejo de materiaies y refrlgeracmn

b) CRYOGAS: “Tiene mas de 50 ahos de operacidon en Colombia, como
empresa productora de gases industriales y medicinales y todos los servicios
relacionados. Socios del grupo inglés BOC, con filiales y subsidiarias en mas
de 60 paises. Es la segunda empresa de la categoria en Colombia, ¢on una
participacion cercana al 22%. (...)"®

¢) OXICOL: es ura sociedad constituida en Colombia en el afo de 1974,
Pertenece al Grupo PRAXAIR ‘ef mas ngjor{ante fabricante de gases
industriales y medicinales de Lalinoamérica’. Es lider en el mercado de
homecare”. Su participacion en Colombia es del 10% aproximadamente.

5.3.2. Participacion de las investigadas en el mercado colombiano referida af afio
2006

Grafica 1

[EPRAXAR WBOC DAGA OPSA|

Fuenta: Presentacién preparada para fa Gerencia de Gases Medicinales de AGA FANC.
Documento “Convencién Nacional - Divisitn Institucional, Cofombia, febrero 2006" grafica N\
14

La anterior grafica muestra la participacién de mercade de las tres empresas
investigadas y la baja participacion en el mismo de las empresas con tecnologia PSA,
Al respecto, vale mencionar que de conformidad con la informacién obtenida, las

* En Certificado de Existencia ¥ Representacion Legal expedido el 6 de abril de 2010 por la Camara de
Comercio de Bogota se informa que por escritura pablica No 0673 del 9 de marzo de 2010 de 1a Notarla
23 de Bogotd, inscrita e! 18 de marzo de 2010 bajo el nimera 1369573 del Libro IX la sociedad AGA
FANO FABRICA NACIONAL DE OXIGENQ S.A., N.I.T 8800051144 cambié su nombre por el de LINDE
COLCOMBIA S.A.

Descripcion de las empresas contenida en presentacidn Power Ppint, hallada en el computador de
Dlana Elizabeth Rios, Gerente de la Divisién Medicinal de Aga Fano. Diapositiva No. 3.

® Referencia a CRYOGAS (BOC), contenida en presentacién Power Point, haltada en el computador de
Diana Elizabeth Rlos, Gerente de Ia Division Medicinal de Aga Fano. Diapositiva No. 5.
! Descripeién de Praxair {Oxigenos de Colombia), identificada coma competencia, contenida en
presentacion Power Point, hallada en el computador de Diana Elizabsth Rios, Gerente de la Divisidn
Medicinal de Aga Fano. Diapositiva No. 6.




RESOLUCION NUMERO® - -~ 65477 DE 2010 Hoja N°. 18

Radicacién No. 04047600

principales empresas oferentes de tecnologia PSA son OGS|, OXIGENAR MINIMIZAR,
CHAHER+COGAS, INGAS, OXIMAT, IMOCON+KAESSER, OXISERVICIOS vy
HOWARD.®

La anterior informacidn es importante pues, si bien como lo afirma el apoderado de
OXICOL, "a participacion en el mercado de las empresas a las que se acuse de un
cartel no es un factor relevante para concluir que efectivamente se dio el acuerdoe vy,
menos aun, para concluir que algun acuerdo que se hubiera dado sea contrario a fa
fibre competencia”, tal participacion es un elemento facilitador de la concertaciéon entre
empresas, que debe ser analizado junte con otros. elementos probatorios para
detemminar la existencia de una préctica contraria a la libre competencia.

5.3.3. Los sistemas de produccién de oxigeno y la importancia del oxigeno comeo
medicamento

En la medida que |a presente investigacidn se realizd respecto de comportamientos en
el mercado de produccidon y suministro de gases medicinales en Colombia, en el cual
han participado de tiempo atras las fres empresas —AGAFANQO hoy Linde Colombia
S.A .-, CRYOGAS y OXICOL-, en el informe motivado se ilustraron tante el método de
fabricacidn y distribucién de oxigena medicinal por ellas utilizado, como la tecnologia
de preduccidn de gases conocida como “Plantas de Produccién en Sitio” o PSA (por su
sigla en inglés Pressure Swing Adsorber, o Adsorcién por Fluctuaciones de Presidn),
identificada en el presente caso, como el agente que pretendia entrar al mercado y
contra el cual se habria despiegado la estrategia de obstruccion por parte de las tres
investigadas.

Para la fabricacidn de oxigeno, las empresas fabricantes de gases AGAFANC hoy
Linde Colombia S.A., CRYOGAS y OXICOL, cuentan con plantas de produccion
ubicadas en diferentes municipios del pais (Cartagena - Bolivar, Palmira - Valle, Bogota
(Sibaté) - Cundinamarca, Rionegro - Antioquia). Adicionalmente, poseen flotas de
vehiculos criogénicos con capacidades de transporte superiores a los 400.000 M? lo
que les permite movilizar el producto desde las distintas plantas de produccion hasta las
estaciones de llenado de cada una de fas empresas o hasta los tanques criogénicos
instalados en los diferentes hospitales y clinicas del pais. Otro de los medios de
transporte de oxigeno medicinal utilizados por las empresas son los camiones que
llevan cilindros y termos para la entrega del producto a los clientes institucionales o
pacientes a los que se suministra oxigeno en su domicilio para el tratamiento de sus
patologias (conocido como servicio home care).

Por otra parte, 1a informacién allegada al expediente ilustrd la inexistencia de sustitutos
del oxigeno como gas medicinal requeridc por los pacientes. Este aspecto, desde el
punto de vista médico, quedd expresado en algunos apartes del concepto rendido por el
Doctor Carlos Awad Garcia, Médico Especialista en Medicina Interna y Neurmologia del
Hospital Santa Clara de Bogota:

(...) Los métodos diagnosticos por media de los cuales el equipe medico evalua fa
cantidad de oxlgeno que un organisma liene en su sangre arterial o evenruafmemN

8 Documento denominado “PLAN PSA -COLOMBIA-12dic.2003";, encontrade en el computador de
Diana Rlos funcionaria de AGA FANQ hoy Linde Colombia S.A.




RESOLUCION NUMERO 65477 DE 2010 Hoja N°. 19

RadicaciOn No, 04047600

venosa son los lamados gases arteriales y oximetria de pulso. Al realizar estos examenes
y demostrar que la persona tiene hipoxemia es perentorio aplicar oxfgeno externc o
artificial mediante equipos que van desde una céanula nasal sencilla hasta un complgjo
respirador artificial independiente de que su uso sea por pocas horas o incluso afios. (.. )

Es clare que en ef contexto de un paciente agudamente enfermo por cualquier causa al
demostrar hipoxemia se debe ufilizar obligatoriamente el oxigeno y hasta el momento
que las pruebas lo indiguen, es mds, ninguna sustancia o accion médica puede
reemplazar el beneficio que ef oxigeno ofrece. Vale fa pena aclarar que ef uso de los
broncaditatadores erréneamente es considerado como administracion de oxigeno fo cual
es falso por cuanto esos dispositives contienen Gnicamente medicacion y ho oxIgeno.
(..). Para el caso de fas enfermedades ocrdnicas ya mencionadas existe suficiente
evidencia cientifica del beneficio de la administracion de oxigeno (...} El oxIgeno es un
gas medicinal necesario para fa vida. Su uso en pacientes hospitalarios es imprescindible
¥y se puede afirmar que si no se usa, el resgo de muerte es inminente. De igual manera,
su uso cronico domiciliaria coloca al paciente como un ser oxigeno dependiente y a largo
plazo, una vez se indigue afl paciente el uso cronico de oxigeno es casi seguro que dicho
paciente lo requerird por el resto de su vida.” (Negrilla fuera de texto)®

Resultd igualmente acreditada en el expediente, la sustituibilidad referida a la
pasibilidad de suministrar oxigeno medicinal producido por el metodo criogénico ¥ aquel
producido por medio del método PSA, a través, entre ofros, de los siguientes medios
probatorios:

1. Testimonio del Doctor Ricardo Becerra, Ingeniera Civil e Ingeniero Mecanico,
profesional que prestd sus servicios durante 15 afios a la sociedad AGA FANO
hoy Linde Colombia S.A. v en la actualidad se desempefa como Consultor en
temas de produccion de gases, quien manifesté que el producto obtenido con
cualquiera de los dos procedimientos es un medicamento.'®

"Pregunta 9. » Doctor Becerra toda esta ifustracién que usted nos ha ofrecido sobre
la concentracién y la pureza de oxigeno medicinal por uno y otro sistema, nos
permitiria concluir gue para efectos de consumao humano y para ser suministrado a
pacientes resultarfa tan viable el oxigeno 96% de pureza del sistema PSA o el
oxigeno con un 99.5% def sistema criogénico? Por favor ilustrenos?

Respuesta: Indudablemente Doctora, pienso que el primer argumentc es que son
medicamentos tipificados en la farmacopea oficial para Colombia y una farmacopea
internacionaimente reconccida como la USP. Entonces si estdn tipificados como
medicemento naturalmente son aptos para el tratamiento de enfermedades y dolencias
humanas por una parte, por otra parte esta contemplado dentro de la legisfacion nacional
de buenas précticas de manufacturas especificamente en la Resolucién 1672 de 2004 y
3862 de 2006 que es la guia de expedicidn, en ambos casos habla especificamente de
esta fecnologia para obtencidn en sitio de oxigeno medicinal y esta absolutament
reglamentada su produccion. [...J

? Concepto denominado “OXIGENO", obrante a folios 154 y 155, cuaderno No. 1 del expediente.
'® Testimonio del Ingeniero Ricardo Becerra, folios 29 v ss., cuaderna 13 del expediente.
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2. Las experiencias del montaje y operacuon de plantas PSA en los hospitales San
Rafael de Bogota desde abril de 2006"", Hospital Universitaric La Samaritana'?
desde el afio 2005 y Clinica El Bosque de Bogota en enero de 2005,

3. El peritazgo realizado por Gloria Stella Matallana Rodriguez, Msc Bioquimica'
quien sefiala en su dictamen que: “Ef oxigeno proveniente de Plantas PSA's o
Plantas Criogénicas tiene las mismas caracleristicas fsico-quimicas por lo que no
tiene ningtn tipo de incidencia clinica al compartir sus redes.”, y

4. “Informe sobre méquinas extractoras de Oxigeno (PSA)” '° presentado por Ia
Sociedad Colombiana de Anestesiologfa y Reanimacién — SCARE

La tabla que se presenta a continuacidn, permite observar fa semejanza en las
caracteristicas quimicas del oxigeno medicinal producido en plantas criogénicas y en
plantas PSA.

Tabla 1
Caracteristicas Quimicas del Oxigeno Medlcmal producido por Plantas PSA y Método

: ; i, : _ Piantas Cribgen|cas
Contenido de Oxlgeno Q 93+/-3 99.5
Contenido de Didxido de Carbono CO2 0,03 0,03
Contenide de Mondxide de Carbane CO 0,001 0,001
Contenido de agua en fase gaseosa en mg/dm3 max M/A 0,000

" Fuente: Peritazgo realizado por la bidloga quimica Gloria Stella Matallana Rodriguez. Cuaderne Na. 7
del Expediente.

De conformidad con lo anterior, se concluye que los dos métodos de produccion de
oxigeno {criogénico y PSA) son sustituibles y que el oxigeno obtenido a través de ellos
puede ser usado indistintamente por los pacientes. Ahora bien, el oxigeno, como gas
medicinal requerido por los pacientes, no cuenta con sustitutos en la industria de gases
medicinales, tal y como lo manifestd el personal médico de clinicas y hospitales que
concurrieron a rendir testimonio en la investigacién.

5.4. Imputacion sobre la existencia de un acuerdo en la modalidad de practica
cencertada

Uno de los objetivos de la presente actuacion administrativa, de conformidad con lo
planteado en la Resolucion de apertura de investigacion, fue establecer si AGA FANO
hoy Linde Colombia S.A., OXICOL y CRYOGAS actuaron en contra de lo dispuest\

Respuesta el requerimiento de informacién enviado por la SIC. Folio 3, cuaderno 12 del expediente.

? Testimonio del sefior German Auguste Guerrerc, Gerente del Hospnal La Samaritana, folios 83 y 84,
cuademo 14 del expediente.

Respuesta de la Clinica a! reguerimiento de informacion enviado por la SIC. Fglio 2, cuaderno 11 del
expedlente

* Prueba pericial decretada a solicitud de! apoderado de la sociedad Ox/genos de Colombia Ltda., con
ocambn de los descargos frente a la resolucion de apertura de investigacion.

* SCARE, Informe sobre maquinas extractoras de Oxlgeno. Folios 294 a 297, cuaderno No. 9 del
expediente.
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por el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 y del numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992,

El Informe Motivado sefialé que del acervo probatorio podia concluirse “la reafizacion
de un acuerdo, bajo la modalidad de préciica concertada, desarrolfada por las
empresas fabricantes y distribuidoras de oxigeno medicinal, tendiente a obstruir o
impedir la entrada o participacion de ofros agentes a los mercadas o a los canales de
comercializacion,”'®

En los documentos d e descargos y solicitud de pruebas presentados frente a la
Resolucion de apertura de |a investigacion, asi comao en las observaciones al Informe
Motivado conocido en el mes de junio de 2009, las tres Empresas Investigadas
insistieron en gque ninguna habia participado en acuerdo alguno con sus competidores,
Segun ellas, las estrategias identificadas por parte de esta Entidad correspondian a
‘actuaciones unilaterales desprovistas de la voluntad o consenso de actuar al
unisona””’, y era su deber, por el bienestar de los pacientes, alertar sobre los
presuntos peligros del uso de oxigeno proveniente de plantas PSA.

Tal y como ha sido objeto de consenso entre diversas autoridades de competencia en ¢l
mundo, las practicas concertadas constituyen una conducta compleja que va mas alla
de las decisiones que usualmente pueden tener diversas empresas en un mercado y
cuya demostracidn reguiere un analisis del comportamiento de cada una de ellas, con el
fin de determinar la existencia de coordinacion con fines anticompetitivos.

En relacién con este tema, el Tribunal de Justicia Europeo sehald que:

[..] los criterios de coordinacion y cooperacion aceptados eh la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, lejos de exigir Ja elaboracién de un verdadero ‘plan’ deben
enfendlerse a la luz de fa concepcion inkerente a 1as disposiciones del Tratado relativas a
la competencia, segun la cual todo operador econdmico debe determinar de manera
autanoma fa polftica gue tiene intencion de apiicar en el mercado comdn, incluida fa
eleccibn de fos destinatarios de sus ofertas y ventas; [..] si bien es verdad que esta
exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores econdmicos a adaptarse
de forma infefigente al comportamiento comprobado o previsto de sus compstidores, se
opone sin embargo rigurosamente a cualquier toma de contacte directo o indirecto
entre dichos operadores qgue tenga por objeto o efecto influir en el compeoriamiento
en el mercado de un competidor actual o potencial, o bien desvelar a dicho competidor
el comportamienfo que unoc mismo ha decidido o tiene intencién de mantener en
mercada” ' (Negrilla fuera del texto) x

La doctrina europea en el tema de practica concertada ha manifestado:

'® Folio 124 del Cuaderno 15 del expediente.
7 Capitulo 2 de los alegatos al Informe Motivade presentados el 14 de jufio de 2008 por Oxigenos de
Cuolombia, “La cofngidencia en reacciones no implica un cartel .

- Sentencia de 18 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comision, eazucars (asuntos acurniulados
40/73 2 48/73, 50/73, 5473 a 56/73, 111/73, 11373 y 114/73, Rec. p. 1663), apartados 173 y 174. Citada
en Conclusiones del Abogado General Cosmas presentadas el 15 de julio de 1997. - Comision de las
Comunidades Europeas contra Anic Partecipazioni SpA. Asunto C-45/92 P. Recopilacidn ds
Jurisprudencia 19939 pagina 1-04125.
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“En el asunto Anic”®, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea aclaré distintas
cuestiones en relacién a fa idenfificacion de una ‘practica concertada”. Tres son los
elementos exigidos por esta Sentencia en este senfide: contacto efectivo enire las partes,
sea directo o indirecto; conducfas paralelas en el mercado; y nexo de causalidad entre fas
das antericres.

En acasiones puede resultar dificii distinguir donde acaba una préactica concertada y
comienza un acuerdo en sentido propio, sobre todo teniendo en cuenta que la nocién de
acuerdo es muy amplia, y engloba, por ejemplo, fos compromisos verbales y no
obligatorios. Por esfe motivo, fa prueba de contactos directos o indirectos entre dos o mas
ermpresas puede interpretarse como un indicio de la existencia de un acuerdo o de una
préctica concertada. Como ya se ha subrayado mas arriba la propia Comisién Europea,
en los asuntos de carteles, alega a menudo fa exisfencia de un acuerda y/o praclica
concertada sin diferenciar entre ambos. En realidad, ef concepto de practica concertada
adquiere importancia tnicamente en /os cascs en Jos que la Comision Europea o el
Tribunal sole cuenla con pruebas indiciarias y muy indirectas de una supuesta
infraccién. ",

De conformidad con lo anterior, la coordinacion y la cooperacidon propias de una
practica concertada no exigen la presencia de un plan 1\/ suelen tener lugar a través de
contactos directos o indirectos entre operadores®’. Tal como se desprende de
jurisprudencia citada, la conclusidn sobre la existencia de practicas colusorias se
deriva del andlisis del comportamiento de las empresas en el mercado.

5.4.1. Consideraciones del Despacho

Las pruebas recaudadas dentro de la investigacion permiten establecer la existencia
de conductas realizadas por las empresas involucradas de manera coincidente,
armoénica y extendida en el tiempo, que al ser articuladas bajo una linea o elemento de
coordinacién y concomitancia, develan una préactica restrictiva concertada.

En efecto, como se vera mas adelante, la concertacion acusada se sustenta en
diferentes elementos probatorios entre los gue se encuentran escritos e impresos
correspondientes a documentos, correos electronicos y presentaciones en Power Point
hallados en los computadores de personas vinculadas con las empresas objeto de la
investigacion,

Tal y como se describié en el Informe Motivade, todas las empresas investigadas
realizaron de manera independiente, pero coordinada, conductas encaminadas a
impedir el acceso al mercado especifico de la tecnologia PSA. A continuacidn, se
analizaran cada una de las estrategias aplicadas por las Investigadas y ia farma com
éstas confluyeron en caracteristicas y tiempo. \

'? Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comisién Europea de 8 de julic de 1999, en el asunto C-49/92,
Comision ¢. Anic Partecipazioni SpA, Rec. P. 14125,
“Ortiz Blanco, Luis y otros. Manuat de Derecho de la Competencia. Editorial TECNOS, Madrid, P. 79,

' Sentencia de 16 de diciembre de 1 875, Suiker Unie y otras/Comisidn, raziicars (asunfos acumiiados
40/73 a 48/73, 5073, 54/73 a 56/73, 111773, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663), apartados 173 y 174. Citada
en Conclusiones del Abogado General Cosmas presentadas el 15 de julio de 1997, - Comisién de las
Comunidades Europeas contra Anic Partecipazioni SpA. Asunto C€-49/92 P. Recopifacién de
Jurisprudencia 1988 pagina I-04125.
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54.1.1. La entrada de las PSA al mercado del oxigeno y la actuacion de las
Empresas Investigadas

Segun informa el apoderado de AGA FANQO, hoy Linde Colombia S.A., 1a tecnologia de
produccion de oxigeno para uso medicinal a través de plantas PSA ingresé al pais hace
mas o menos 12 anos, pero fue hacia el afio 2002 cuando se presentdé un mayor
ingreso de esa tecnologia al mercado.

No obstante, como puede observarse en la Grafica 1, a pesar de la entrada de nuevos
competidores, el mercado de oxigeno medicinal ha permanecido altamente concentrado
y las empresas investigadas siempre tuvieron conjuntamente una altisima cuota del
misma.

En relacién con la actuacidn de las investigadas, se encuentra probado en el
expediente, la realizacién de conductas concertadas encaminadas a impedir el ingreso
al mercado de las plantas PSA, tales como: (i) campaias para desestimular la
adquisicidn de plantas PSA's de los competidores; (ii) la estrategia Burson-Marsteller
encaminada a evidenciar los riesgos que la produccidén de oxigeno e importacién de
PSA, y sefialar las responsabilidades juridicas en que podrian incurrir los usuarios de
PSA; (i) la inclusidn de clausulas de exclusividad, de reciprocidad y anexos de
exgneracion de responsabilidad en los contratos de suministro de gases; (iv) ia
disuasidn a posibles clientes de las PSA a través de precios inferiores; {v) el desmonte
de plantas PSA por parte de clinicas y hospitales ante presiongs u ofrecimiento de
dadivas de las grandes empresas fabricantes de gases.

Las actividades mencionadas, como se expone en la presente Resolucién, estaban
dirigidas a obstruir la entrada o incursidon de las empresas de tecnologia PSA al
mercado del oxigeno. Esta finalidad fue expresada por las investigadas asi:

()  Para OXICOL las “{mjetas de la estrategia® implicaban el “fmjantenimiento
actual del mercado para el oxigeno liquido y para el oxigeno gaseoso”y “fl]a
posibilidad de reversar o desactivar las PSA actuales y poder recuperar
esos volamenes” (Negrilla fuera del texto);

(i) Para CRYOGAS el “fplian de Accidn Inmediato™® era “fv]isitar a todas las
instituciones con PSA y desmontarias” (Negrilla fuera del texto} y

(i} Para AGA FANO hoy Linde Colombia S.A. las estrategias se realizaban a
traves de ‘acciongs y programas de caracter comercial destinados a
CONSERVAR y RECUPERAR clientes, esto con el fin de no permitir a las
PSA alcanzar el nivel aceptable de masa critica que les permita
perpetuarse en el mercado” . (Negrilla fuera del texto)

22 “DRESENTACION PSA”, documento encontrado en el computador de Sandra Quintero funcicnaria de
CXICOL.

¥ “avances PSA's1” documenta encontrado en el computador de Olga Botero funcionaria de CRYOQGAS.
SCuaderno 14 del expediente).

* Documento "PLAN PSA- COLOMBIA- 12dic.2003" encontrado en el computader de Diana Rios
funcionaria de AGA FANC.
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Estas manifestaciones, junto can las demds pruebas que obran en el proceso y que se
analizan en la presente Resolucion, muestran que la finalidad de las estrategias
adoptadas estaba vinculada al propésito comin de obstaculizar la entrada de los
competidores al mercado, y no como lo sostienen los investigados, con el exclusivo
interés de proteger la salud de los pacientes. Lo anterior resulta mas claro aln si se
tiene en cuenta que, de acuerdo el peritazgo realizado y los testimonios recogidos en el
curso de la investigacidn, esta probado que no existian riesgos reales por el suministro
de oxigeno producido por plantas PSA, siempre que, al igual que sucede con el sistema
criogénico, se cumplieran [as normas técnicas establecidas para la produccién del
misme.

Como se expone a continuacién, las conductas a las que se ha hecho referencia, fueran
desarrolladas por las Investigadas con la finalidad de impedir u obstaculizar el ingreso
de la tecnelegia PSA al mercado analizado.

a. Camparias para desestimular la adquisicion de plantas PSA's de los
competidores

Este Despacho encontrd en las pruebas que obran en el expediente, conforme con las
cuales, las campafas desarrolladas por las empresas investigadas tenian como objetive
generar preocupacion y alerta por la calidad del oxigeno ofrecido a entidades de salud
por proveedores de la techologia PSA, con el fin de evitar que adquirieran dicha
tecnologia o provocar que desmontaran la existente.

El mecanismo adaptado por las investigadas para implementar la camparia en contra de
las PSA, consistié en la realizacion de visitas a cada una de las instituciones de salud
que pedian ser clientas de PSA y a las que ya lo eran, para demostrar las ventajas de
mantener o volver a adquirir oxigeno producido por el método criogénico, mediante
charlas en el curso de las cuales exponian las desventajas de la otra tecnologia o
sistema de preduccidn de oxigeno y hacian énfasis en la imposibilidad de compartir
redes con el oxigeno producido por tecnolegia PSA o servir de back up al mismo.

Segun se evidencia en las pruebas que obran en el expediente, esta actividad se
planeé y puso en practica por cada una de [as investigadas, asi:

(i) AGA FANO hoy Linde Colombia S.A. previd “la programacién de visitas para
o cual previamente definian temas y audiencias, asi como se preparaban
presentaciones sintetizadas para contactos individuales'™®;

(i) CRYOGAS definid “(hjacer a cada institucion lo antes posible, una completa
presentacion de las ventajas y beneficios que representa para la institucion la
Criogenia comparada con las PSA's en los aspectos econdémico, fegal,
operative y de seguridad (se adjunta documento para conocer del tema y
presentacion para hacer al cliente), por parte del! vendedor, el jefe d
servicios y hasta del gerente regional cuando se requiera (.. )%y K

% presentacion Aga Linde Health Care, Folic 97, cuaderno 14 del expediente.
Folio 71, cuaderno 8 del expedignta.
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{iiy OXICOL decidié “fajumentar ia frecuencia de visitas, estrechando las
relaciones con quienes toman las decisiones” y como accion de mediano
plazo “[djotar a todas la regiones de un analizador de oxigeno, para promover
visitas a los clientes con PSA instalada y mostrar a los mismos la pureza del
gas que estan consumiendo (.. )2’

Nuevamente, se observa como una conducta del quehacer comercial, cobra
importancia frente al régimen de proteccién de la libre competencia cuando es realizada
por las principales competidoras en el mercado de oxigenos en Colombia con un fin
coincidente: el de desplazar del mercado a la tecnologia PSA, atacando con ello en
forma coordinada,

Adicionaimente, el contenido de |a estrategia proponia una tarea comun y concordada,
constituida por las visitas que se realizarian a las diferentes entidades de salud que
podrian estar tentadas a adquirir el sistema PSA ¢ ya lo habian adquirido, asi como la
focalizacion en las presuntas desventajas de dicho sistema frente al tradicional sistema
Criogénico.

b. La estrategia de Burson & Marsteller

Ademas de la preocupacion manifiesta y coincidente de las Investigadas por la entrada
al mercado de las plantas PSA, durante la etapa de investigacidn se encontrd la
presentacion elaborada por la firma Burson & Marsteller (consultor internacional),
denominada “Estrategia de prevencion y alerta” dirigida a_las tres empresas
investigadas.

La estrategia planteada en el documento en mencidn, incluia una referencia a las
debilidades del sector y sefialaba entre ellas “Ingreso fuerte de méaquinas PSA en el
titimo afio, especialmente en la Costa Afiantica”. Otro de los items sefialado en la
estrategia, era la creacion de un ambiente favorable para la expedicién de normatividad
sobre gases medicinales, lo cual se lograria mediante una agenda publica en materia
de temas de salud publica.

Para lograr el objetivo, el consultor recomendS que se realizaran las siguientes
actividades, a saber: (i) una campana “Con ef Oxigeno no se juega” para sensihilizar la
percepcidén del oxigeno como medicamento al igual que "Despertar preocupacién y
generar alerta por la calidad del oxigeno haospitalario” y (ii) la realizacidén de cabildeo a
diferentes niveles (Ministerio de la Proteccion Social, Invima, Ministerio de Comercio
Exterior, Congreso de la Replblica, Asociaciones Médicas, Clinicas y Hospitales,
pacientes, lcontec, lideras de opinidn etc.) para “persuadir a fas audiencias clave” y
lograr 1a expedicion de las normas técnicas exigentes sobre la produccién de oxigeno.

Se contemplan también estrategias de presion a través de una “Agenda de Atague” que
tendria como objetiva “Evidenciar los resgos gque la produccién de oxigeno e
importacion de PSA, supone para la salud y las finanzas publicas”. Esta agenda
comprendia {i) denuncias publicas, (ii) acciones legales (incluye denuncia ante INVIMA

por |la calidad o falta de requisitos de los medicamentos; solicitud de revocacion de Ia\\

7 Traduccién presentada en marzo de 2009 por el perito Juan Carlos Anduckia. Folios 43, 44, 48,
cuadernc 15 del expediente,
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habilitacién de la entidad prestadora de servicios de salud, denuncia penal, acciones de
cumplimiento y tutela, entre otros) y (i} mensajes de advertencia mediante “visitas de
los asesores legales a personal médice y administrativo de clinicas y hospitales” con el
mensaje: ‘iregularidades y responsabilidades por ef uso de PSA” tendientes a
evidenciar los riesgos de la produccion de oxigeno por el sistema PSA.

El cronograma con las diferentes fases y agendas de accidon se dirigia a las tres
Empresas Investigadas: AGA FANO hoy Linde Colombia S.A., CRYOGAS y OXICOL.

Se fij6 igualmente un alcance de mediano y largo plazo para la estrategia que incluye la
actuaciéon en entidades gremiales, al igual que gréficos de responsabilidades donde se
muestra la participacion de “las empresas” en general, en las diferentes agendas.

En relacién con la presentacion de Burson Marsteller, AGA FANO hoy Linde Colombia
S.A. manifiesta no haber realizado ningln acuerdo con fas otras investigadas en tomao
a [a propuesta de la consultoria, al tiempo que OXICOL y CRYOGAS niegan haber
participado en la misma y sustentan dicha afirmacién, ente otros argumentos, en el
hecho de no existir en el expediente prueba alguna de que se hayan cancelado los
honorarios por la consultoria.

Pretenden los apoderados de las empresas investigadas concentrar su defensa en el
hecho de que no existen pruebas de una participacién conjunta en la elaboracién del
mencionado documento y que las estrategias alli planteadas no fueron desarrolladas
puntualmente por cada una de ellas.

Sin embargo, es innegable que el nombre de todas las empresas involucradas en la
investigacidon se incluyd en el documento y que, como se vera mas adelante, a pesar
de haberse iniciado las estrategias en contra de PSA desde antes de su elaboracion, a
partir de la misma, se observa que las conductas realizadas por las investigadas
coinciden en gran medida con las estrategias planteadas por la empresa consultora;
coincidencia gque no tiene una explicacién econémica razonable, salvo gue su objetivo
hubiese sido afectar el normal funcionamiento del mercado.

Por ofra parte, teniendo en cuenta que las empresas investigadas son competidoras,
resulta por lo menos extrafio que una de ellas contratara un estudio dirigido también a
definir una estrategia comin con competidoras, y mucho mas, que éstas tuvieran
conocimiente del mismo. En similar sentido, resulta extrafic que un consultor
internacional en estrategias de mercadeo planteara una estrategia de tal naturaleza
incluyendo empresas que no solicitaran tal inclusion o que, por lo menos, no supieran
que serian tenidas en cuenta para el disefio de tal estrategia.

De acuerdo con 1o anterior, de la inciusién del nombre de las investigadas en la
presentacién de la compafiia Burson & Marsteller, unido a las demas pruebas que
obran en el expediente que demuestran que las conductas planteadas por el consultor
fueron ejecutadas por las investigadas, se infiere 1a participacidn de las mismas en la
realizacion del plan estratégico expuestc por la citada empresa, y por ende el
conocimienta del mismo. En esta medida no resulta relevante si Burson & Marsteller fue
0 no contratado por las investigadas, sino el conocimiento y puesta en practica de |
estrategia planteada por éste.
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Ahera bien, vale la pena aclarar que este Despacho no considera reprochable que un
sector de la industria busque el desarrollo de normas técnicas que tengan como fin
mejorar |la calidad de los bienes y servicios proveidos por los participantes en el mismo
a sus usuarios. Lo reprochable, en términos de la libre competencia, es que ¢l objeto de
dichas normas sea excluir o eliminar tecnologias de produccion y participantes en el
mercado gue usan dichas tecnologias, con el unico fin de restringir la libre concurrencia.
Asi, es pertinente retterar que el referido estudio no constituye por si sélo la prueba
base de |la conducta acusada, sino que la misma se verifica con el analisis integral de
todas las pruebas que obran en el proceso, las cuales indican que existié una estrategia
concertada y directamente encaminada a la limitacién y eliminaciéon de una tecnologia
de produccién, y por consiguiente a sus productores.

c. Estrategias especificas de las investigadas

A continuacion se presenta un resumen de los esquemas de estrategias anti PSA
adoptadas por cada una de las investigadas, asi como de la forma de identificarlas al
interior de sus empresas.

La labor de investigacion permitid determinar que cada una de las empresas
investigadas habia adoptado actividades encaminadas a desarrollar los items
contemplados en la consultoria elaborada por Burson & Marsteller tal como lo resume
el siguiente cuadro.

Actividad

segun la consultoria de Burson & Marsteller Aga Fano Cryogas Oxicol

ldentificacion de clientes con PSA ) 4 X X

Ofrecimiento de servicios atados al suministro

exclusivo de oxigeno X X X
Relaciones pdblicas y charlas con los X X X
directivos de Clinicas y Hospitales

Inclusién de clausulas de exclusividad u X X X

opciones de primer oferente

c.1. CRYOGAS - Plan de accion contra las PSA®

Con el objetivo de defender sus clientes de las PSA en el mercado Medicinal
Institucional, CRYOGAS plasmé sus estrategias especificas, en el documento
denominado “Plan de Accidn contra las PSA”, en el cual expresamente se establece Ik’
siguiente;

“(...) ESTRATEGIA ESPECIFICA:

2 pacumento "PLAN DE ACCION CONTRA LAS PSA*. Folios 71y 72, cuaderno 8.
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1. Hacer a cada institucion lo antes pasible, una completa presentacion de las
venlajas y beneficios que represertta para fa institucion la CRYOGENIA comparada
con las PSA’s. (...)"

2. Ofrecer la estandarizacion de fa red como una seguridad fundamental para fa
instifucion. {...)"

3. Presentar la nueva estructura de precios basada en escalas segin consumaos, fa
cual puede beneficiar a fa institucion a la vez que nos protege ante el montaje de una
PSA. (.Y

4. Hacer firmar e! documento que exonera de cualquier responsabilidad a
CRYOGAS en ef caso de presentarse aigun inconveniente por el suministro de
oxigeno generado en una PSA. (.Y

3. Hacer seguimiento oportuno y permanente a los clientes en caso de no teher
respuesta inmediata. (...}

En el documento ANALISIS DE BENEFICIOS DEL SUMINISTRO CRIOGENICO vs. EL
DE PLANTAS FSA (ARGUMENTOS PARA DARLE A LOS CLIENTES)*®, CRYOGAS
plantea como argumentos para dar a los clientes los siguientes:

f..] A primera vista, una planta PSA parece una alternativa bastante atractiva, un costo
aparentemente bajo, un controf sobre el proceso y una disponibilidad del oxigeno
perinanente. En sintesis, contar con un producto de buena calidad, a un precio bajo y con
una disponibilidad de productc total y controlada por fa IPS.

Sin embargo, fa realidad es atra. La gran canfidad de aspectos que no son tratados en Ia
negociacién de una PSA y los enommes riesgos y costos ocultos que conlleva son
innumerables. (...}’

Sobre la calidad del producto CRYOGAS manifestaba a sus clientes que:

1.

La pureza del oxigeno medida en términos de porcentaje, refleja la calided del

oxigeno en refacion con la presencia de ofras sustancias, gases, contarminantes, stec, que
se puedan presentar. No es la pureza lo que mata sino fas impurezas (...)

2

Ademas y que es mas grave, es que puede poner en peligro la salud de Jos

pacientes, razon de ser de toda institucion médica. {...)

3.
mundial y hacional, con ef que estamos seguros que siempre estard ahi{..)

O fal vez serd mejor continuar confando con un proveedor de alla experiencia
20n

Adicionalmente, el interés y la actuacidn de CRYOGAS para obstruir la entrada al
mercado de las empresas que instalan tecnologia PSA se manifestaba en el Acta No

68 de la reunién del 22 de junio de 2004 de Junta Directiva®' donde se informé qu\

** Documento hallado en los archivos de la sociedad en el curso de |a visita administrativa realizada el 19
de abril de 2007 Folics 49, 50 y ss., cuaderno 8 del expediente.

*® Documento “Desventajas de las PSA” "ANALISIS DE BENEFICIOS DEL SUMINISTRO CRIOGENICO
vs EL DE PLANTAS PSA” encontrade en el computador de Sandra Jaramillo funcionaria de CRYOGAS.
* Folios 112 a 119 del cuaderno No. B del expediente.
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‘durante estos wifimos cuatro meses se ha logrado que lres clientes hayan
desmontado las PSAs con las que obtenian el producto [..]” (Resaltado fuera del
texto)
Las pruebas a las que se hizo referencia demuestran que las actuaciones que llevé a
cabo CRYOGAS tenian por objeto impedir la entrada al mercado de las empresas de
tecnologia PSA.

¢.2. AGA FANO HOY LINDE COLOMBIA S.A. — Plan PSA Colombia®
AGA FANQ hoy Linde Colombia S.A., pianted una estrategia contra las tecnologia PSA
en la cual incluyd la suscripcién de contratos de largo plazo, la revisidn de precios y
condiciones de crédito y la influencia para cambiar Bases de Licitaciones para elevar
exigencias™.

Igualimente adoptd una estrategia de acciones pre-PSA, post-PSA y para los clientes
con PSA™ asi:

a. Acciones Pre — PSA:

» Charlas de Oxigenoterapia y Seguridad con el objetivo generar un cambio en
la percepcién del oxigeno como medicamento.

» Ofrecimiento de ayudas: equipos, comadatas, etc., con el objetivo de generar
COMmpromiso.

b. Acciones Post - PSA:
+ Redisefo de oferta econémica y de beneficios.
» Visitas constantes.
¢. Acciones clientes con PSA®:
« Oferta back up con condiciones muy especificas.
+ Oferta de otfros gases y servicios.
* Al cliente que no guiere continuar con una relacién comercial se buscara la

posibilidad de interponer denuncias por competencia desleal, p or vend
productos fraudulentos, etc®. E'X

*2 Presentacion Aga Linde Health Care, Folios 102 y 88, cuaderna 14.
? Documenta *PSA Strategy” enconirado en el computador de Diana Rios funcionaria de AGA FANG.
y;olios 30y ss. del cuaderno 14).
Decumento "PLAN PSA-COLOMBIA-12dic.2003" encontrada en el computador de Diana Rios
funcionaria de AGA FANQ.
* Documento “PLAN PSA-COLOMBIA1” encontrade en el computador de Clara Villahona funcionaria de
AGA FANO.
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Como complemento de la estrategia asi planteada se observa en ef documento
denominado Acta de Compromisos Visita Sincelejo” donde se acordaron varias
acciones en la zona, que respecto de Monteria se dijo:

“Clinica de Maonteria — Dra. Ménica Hadad

"Enviar carta para exoneracion de responsabilidad con el Oxigeno suministrado en e/
momenta, para firma de la doclora a la fecha,

Carta de explicacidn sobre sl no abastecimiento, mientras se mantenga fa PSA, asta
serd presentada a la Junta Directiva que se celebrara antes del 15 de junio aprox, Inciuir
charta a fa Junta Direcliva sobre PSA y regufacién. (...)"

Expresién de la misma politica contra la tecnologia PSA se encuentra en la
comunicacion que envid AGA FANO hoy Linde Colombia S.A. a [a Clinica de
Monteria®®, donde se manifesto:

‘Nos complace que la Junta Directiva de la Clinica apruebe continuar con lg relacion
comercial de tanfos afos y entendemos su interés de evaluar ofras alternativas de
suministro para los gases medicinales. Sin embargo, teniendo en cuenfa el marco
regulatorio de calidad y legal existente hemos considerado importante informar a
nuestros clientes sobre fos riesgos asociados con ef suministro a fos pacientes de
medicamentos calificados como “fraudulentas” por fas Autoridades de salud a través
de reuniones, cherlas, ete.”

C.3. OXICOL~ Plan de accion PSA®®

La estrategia de OXICOL se orientd a “reversar o desactivar las PSA actuales y poder
recuperar estos volimenes™, para lo cual se fijaron las siguientes vias de accién:

» Impartir charlas de racionalizacion y seguridad en el uso y manipulacién de
gases medicinales.

s Aumentar la frecuencia de visitas, estrechando las relaciones con quienes toma
las decisiones.

% Documento “PLAN PSA-COLOMBIA1" encontrado en el computador de Clara Villabona funcionaria de
AGA FAND
¥ Documento impreso obrante a folio 23 del cuaderno No. 14 del expediente hallado en archivos del
computader de la Dra. Clara Villabona, en la visita administrativa realizada el 9 de noviembre de 2006,
Comunicacian impresa chrante a folio 24 del cuademo No. 14 del expediente hallado en archivas del
computador de [a Dra. Clara Villabona, en la visita administrativa realizada el 9 de noviembre de 2006.
* Praxair Business Gonfidential - Documento traducido en el mes de marzo de 2009 del idioma portuguss
al espaitol por el perito traductor Juan Carlos Anduckia. Folios 38 y ss. del cuaderno 15 del Expediente;
“[.. ] Recomendames que este Plan sea retransmitido a las Unidades de Megocios con orientacion para
que la responsabilided de su implementacién sea delegada en los gerenfes de las mismas, y
principalmente, para que todas fas acciones (propuestas, presentaciones, parficipaciones en congresos,
elc.) de fos proveedores de PSA sean fnformadas a los GDV's Madicinales con el fin de que tengamos un
manitores canstante de forma y readecuemos ef Flan conforme a fas necesidades. (...)".
“* Documento dencminade “PRESENTACION PSA" enconfrade en el computador de Sandra Quintero
funcicnaria de OXICOL. {obrante a folio 116 de! cuaderng 14).
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« Ofrecer revision de las redes centralizadas de gases, buscando reducir el
consumoe procedente de los vaciamientos.

+ Ofrecer equipos de gasoterapia a precios competitivos.

« Entrenamiento de los equipos de ventas en la utilizacion de las herramientas del
Plan de Accién de Defensa del Oxigeno Medicinal por PSA.

» Elaboracidn de propuesta de reduccion de precios, adecuada a la no viabilidad
de la PSA, cuando fuere necesaria,

« Demostraciones financieras de Ios riesgos que implica el cambio de sistema.*!

Respecto de la ejecucidon de politicas para obstruir la entrada de la tecnologia PSA,
resulta relevante el correo electrénico del 13 de junio de 2006, recibido por el mail del
Gerente de OXICOL donde se le informa la labor que se estd realizando para
“desmontar” una planta PSA en Tulua®.

Como puede observarse, las Empresas Investigadas establecieron estrategias
encaminadas a abstruir la entrada al mercado de la tecnologia PSA, las cuales
mantienen una unidad de propésito.

En efecto, AGA FANO hoy Linde Colombia S A, OXICOL y CRYOGAS realizaron en
forma similar una estrategia cuyas acciones complementarias incluyeron: (i) las visitas
a los clientes para impartir charlas de racionalizacién y seguridad en el uso vy
manipulacién de gases medicinales, riesgos para la salud de los pacientes y la
credibilidad de |a entidad, pesibles sanciones legales y denuncias; (i} los documentos
de exoneracion de responsabilidad y los contratos a largo plazo con clausulas de
exclusividad cuya duracion va mas alla del ario 2007 v (jii) la elaboracién de propuestas
de reduccibén de precios.

Mediante este conjunto de hechos, se logré identificar que las tres empresas habian
adoptado conductas convergentes, que a primera vista pueden percibirse como
estrategias de mercado para defender o ganar clientes, pero que vinculadas, entre otros

aspectos, con el hallazgo de la Consultoria elaborada por la firma Burson & Marsteller.k

*' Documento electrénico hallado en el computador de la sefora Sandra Quintero, Gerente de la Divisian
Medicinal (nstitucional (computader revisado en el curse de la visita administrativa a ta sociedad el 24 de
noviembre de 2008), titulado "ESTRATEGIAS- PRESENTACION PSA”, que se encuentra impreso a folio
116 del cuaderno No. 14 del expediente.

* Correo electrénico del 13 de junic de 2006 hallado en el computadar de Sandra Quintero Murillo,
Gerente de Operaciones Medicinales de Oxigenos de Colombia, recibido por el mail de su Gerente
{cesarfranco/COL/SA/PRAXAIR@ Praxair) Ref. Hospital San Francisco de Tulua en el que escribid;
(..} desde el mes de abnil estamos realizando un trabajo con ef Hospital en referencia de Tulud, of
cual tiene una planta PSA de Ogsi y un compresor alquitado para aire. (..) Nosotros pasamos la
siguiente propuesta en escala debido a que ellos no son muy conscientes del consumo y para astimular
el cambio, sabiendo qus la facturacién real va a ser ds 8000 m3. Esta seria la primera planta que
desmontamas y fendriamos un mezeiador en la Zona occidenta. Quedo en espera de sus comentarios
para poder cerrar la operacion.” (Negrilla fuera del texto).
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denominada “Estrateqgia de prevencion y alerta™, permiten demostrar [a relacion entre
y

ellas y la linea de accion sefialada en mayor 0 menor grado de detalle por el consultor.

Con base en lo anterior, es posible determinar la existencia de un elemento de
coordinacién entre empresas que debian actuar como competidoras y que al contrario
se alinearon en torno a estrategias similares para obstruir la entrada al mercado de la
tecnologia de produccién de oxigeno PSA, y a sus productores.

Si bien cada empresa ejecutd individualmente la estrategia, ese sélo hecho no prueba
la inexistencia de la practica concertada, pues esta practica se patentiza con un
conjunto de acciones concomitantes entre competidores que, sin importar la forma que
revistan, al ser estudiadas conjuntamente reflejan una unidad de objeto y proposito de
accion, el cual no tiene razonabilidad econdémica alguna, a menos que provenga del
concurso de competidoras y tenga como fin excluir a uno o varios competidores del
mercado. Asi, tal como lo ha indicado la doctrina Europea, la accién supuestamente
independiente no basta para excluir su responsabilidad®.

d. Coincidencia en contratos de suministro de gases medicinales de larga
duracién con clausulas de exclusividad y los anexos de exoneracién de

responsabilidad

Otra de |as estrategias adoptadas por las empresas investigadas fue buscar mantener
con sus clientes relaciones comerciales a través de la suscripcién de contratos de largo
plazo con clausulas de exclusividad, con el objeto de atar a los clientes institucionales a
su sistema de suministro.

La existencia de contratos de largo plazo con clausulas de rescision favorece la
“fidelizacion de los clienfes”, pues mediante ellos una cierta porcion de la clientela se ve
transitoriamente “caufiva” de su actual proveedor, lo cual dificulta el ingreso al mercado
de las empresas de tecnologia PSA.

Como lo menciona la doctrina argentina, 4...] la existencia de contratos de largo plazo
con clausulas de rescision favorece la fidelizacién de los clientes, lfevando a una
sifuacion de reparto implicito entre los actores de mercado. En efecto si quien ha
contratado con una empresa la provision de un cierto bien o servicio solo puede
cambiar de praveedor pagando una determinada suma por rescindir su contrato, esto
haré que una cierta porcion de la clientela se vea momentaneamente cautiva de suk

actual proveedor y le quitara incentivos a los restantes oferentes [.. J™°.

* Tribunal de Justicia de tas Comunidades Europeas Asunto C-49/92 P Comisién de las Comunidades
Europeas / Anic Partecipazioni SpA Competencia, Boletin Econdmico de ICE N° 2640 DEL 10 AL 23 DE
ENERO DE 2000 57. "son necesariamente ef resultade def concurso de varias empresas, que son en su
tofalidad coautoras de la infraccion, pero cuya participacion puede revestir forrmas diferentes, en funcion
principalmente de las caracteristicas del mercado de que se frate y de la posicién de cada empresa en
dicho mercado, de los fines perseguidos y de las modalidades de apficacién elegidas v planeadas.No
obstante, 1a mera circunstancia de que cada empresa partivipe en la infraccion de una forma propia a
cada una no basfa para excluir su responsabilidad por la tolalidad de la infraccion, incluyendo ios
comportamientos que son ejecutados materiaimente por ofras empresas participantes, perc que
comparten un mismo objetive o el mismo efecto confrario a la competencia”

* Coloma German, “La Defensa de la Competencia, Andlisis econdmico comparado®, Editorial Buencs
Aires - Madrid: Ciudad Argentina 2003. “Practicas horizontales colusivas” paginas 80 v ss.
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En el presente caso, como se verd a continuacién las investigadas suscribieron
contratos con las caracteristicas anotadas:

d.1. Contratos celebrados por AGA FANO hoy Linde Colombia S.A. que
evidencian largos plazos y clausulas de exclusividad

»  Contrato de suministro de gases medicinales.- Clinica de Occidente de Cali,
Vigencia del contrato; 3 afios contados a partir del 1° de julio de 2004.
“Clausula Cuarta.- Reciprocidad.- Ef Contratante (Clinica) por los beneficios
que recibe se comprometle a comprar exclusivamente los mencionados
productos (oxigena fiquido, oxigeno gaseoso, oxido nitroso, nifrégeno
gaseoso, CO2 seco} durante la vigencia del presenfe contrato,
excepiuandose circunstancias de fuerza mayor como dafic en la produccion
del CONTRATISTA, problemas de transporte, catéstrofes nafurales, guerras
u ofra razén entre las partes. En tal caso, EL CONTRATISTA notificara de
inmediato al CONTRATANTE, quien fendra derecho a suplir sus necesidades
eh olfra forma mientras persistan fas dificultades para la enfrega [.. .]”"6

* Contrato de suministro de gases medicinales.- Clinica de Qccidente de
Tulud. Vigencia del contrato: 3 afies contados a partir del 1° de julio de 2004.
‘Clausula Cuarta.- Reciprocidad.- El Contratante (Clinica) por los beneficios
gue recibe se compromele a comprar exclusivamenie los mencionados
productos durante la vigencia del presente conirato [.. ]

d.2. Contratos celebrados por Oxigenos de Colombia que evidencian largos
plazos e inclusidn de clausulas de exclusividad

. Contrato de proveeduria de gases, Folios 179, 180, cuaderno No. 6, visita
administrativa. A Oxigenos de Colombia, celebrado en el afio 1997 con la
Clinica Vascular Navarra - plazo de duracidon: 8 afos. Clausula 8, segundo
inciso: “La proveedora se obliga a proveer al cliente (clinica} ef producto
objeto de este contrato y este uftimo se compromete a adquirir tal producto
de manera exclusiva a la PROVEEDORA en todas las aplicaciones y locales
donde lo vienen ulilizando.”

. Propuesta comercial®® para el suministro de gases: - Clinica de Occidente
Bogot&™. "Condiciones comerciales: 1) Ampliar e término del contrato actual
por un periodo de 2 afios adicionales, hasta el 2010, actualizando el modelo
de contrato vigente. 2) La clinica garantizara a Oxigenos, ser la primera
opcion en fos suministros de gases medicinales, compresor de aire, bomb
de vaclo, y demas elementas que pueda proveer nuestra compaliia.” N

18 ., Folios 90 y ss. Cuaderno No. 2 del expediente, descargos de AGA FANO,

FOlIDS 153 y 5. Cuaderno No. 2 del expediente, descargos de AGA FANQ,

® Codigo de Comercio, Propuesta comercial, articulo 846 ‘La propuesta Serd irevocable. Por
consrgu.!ente una vez comunicada, no podré retractarse el proponente, so pena de indemnizar los
pre;wc;os giie con su revocacion cause al destinatario [...J”

® Folios 192, 193, cuaderno No. 6.
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La clausula quinta de esa propuesta establece la siguiente obligacion 1.
Adquirir con cardcter preferente los gases medicinales (Oxigeno gaseoso,
afre comprimido, nitrégeno gaseoso y oxido nitroso) proporcionados y con
caracfer exclusivo el oxigeno lfquido, en la tofalidad de sus necesidades y en
todas sus aplicaciones y locafidades en que pueda ser utilizado, pagando 6!
precio convenido”. (Negrilla fuera del texto)

» Contrato de comodato para suministro de oxido nitrico Oxigenos de
Colombia y Saludcoop — Cundinamarca®-, duracién: 1 afio y se prarrogara
por periodos iguales segln acuerdo escrito previo entre las partes.

“Clausula fercera - obligaciones del comodatario - ¢) Consumir y comprar el
oxido nitrico y los demés gases que requiera o flegue a requenr dnica y
exclusivamente al COMODANTE - OXICOL.”

» Contrato de comodato de bienes muebles {redes, tanques, equipos en
adelante la red) celebrado con la Fundacion Abod Shaio — Bogota, (contrato
accesaorio al de suministro de 1gases medicinales), duracion: desde abril de
2005 hasta diciembre de 2008°".

"Clédusula Tercera. Uso Aulonizado.- dnica y exclusivamente para el
desarroflo de las aplicaciones en sus instalaciones [..}"

"Paragrafo - PACTO DE PREFERENCIA: El Comodatario (clinica) acuerda
que, EI Comodante, tendra preferencia, frenfe a los ofros proveedores en of
mercado, en fa compra de todos aquellos productos que requiera o flegare a
requerir y que EI Comodante esté en capacidad de suministrar, siempre y
cuando EI Comodante ofrezca condiciones iquales o0 mejores a las de
terceros.”

“‘Clausula cuarta - obligaciones del comodatario - ¢) Consumir y comprar &f
oxlgeno liquide y los demés gases que requiera o llegue a requerir Gnica y
exclusivamente al COMODANTE —~ OXICOL."

d.3. Contratos celebrados por CRYOGAS que evidencian largos plazos y
tlausulas de exclusividad o de terminacién del contrato frente a la opcidn
de obtener el suministro de oxigeno de otro proveedor

« Oferta Mercantil de Suministro aceptada por la Clinica Versalles S.A. de
Manizales®?, Visita administrativa realizada a las instalaciones de CRYOGAS
en la ciudad de Medellin, “Cldusula Décima Séptima.- Causales especiales
de terrminacion - “literal g: Por parte del oferente (CRYOGAS). En el evento
en que durante fa vigencia de la presente oferta mercantil, el beneficiaric de
fa misma (Clinica), optare por obtener de terceros, productos de la misma o
simifar naturaleza de la que es objeto esta oferta mercantii comercial de
suministro, o se provea de éstos con medios propios fendientes a sN

58 Ealio 197, cuaderno No. 6.
*! Folios 106 y 107, cuaderno No. 6.
* Folios 150 y s5. Cuadernc No. 8 del expediente,
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produccion, ef oferenie podra dar por ferminada de manera unilateral la
presente oferfa mercantil sin que por ello se configure un incumplimiento a
sus obfigaciones {...J.". Fecha suscripcion: 9 de ahrii de 2007- Clausula
Décima: Duracicn y aceptacién de la oferta: 5 afios.

»  Oferta Mercantil de Suministro y transporte de gases aceptada por la Clinica
del Rosario de Cartagena, Fecha 21 de octubre de 2006 - Visita
administrativa CRYOGAS. "Cldusula Décima. Duracién y aceptacion de fa
oferta: seis (6) afios.”

“Clausula Décima Ocfava.- Causales especiales de terminacion.- numeral 7:
Por parte del oferente (CRYOGAS): En el evento en que durante la vigencia
de la presente oferta mercantil, EL BENEFICIARIO de la misma (Clinica),
optare por obtener de ferceros, productos de la misma o similar naturaleza de
la que es objeto esta oferla mercantil comercial de suministro, o se provea de
éstos con medios propios tendientes a su produccion. EL OFERENTE podrd
dar por terminada de manera unilateral la presente oferta mercantil sin que
por ello se configure un incumplimiento a sus obligaciones (...)”

Los Anexos de exoneracién de responsabilidad, que debieron firmar las clinicas y
hospitales se fundaron en los presuntos riesgos para la salud humana por la posibilidad
de compartir las redes de conduccion de gases medicinales entre los métodos de
produccion de oxigeno medicinal criogénico y PSA; riesgos que conforme con Ia
informacidn obrante en el expediente resultaron ser mas una estrategia encaminada a
obstruir el ingreso al mercado de la tecnologia PSA, que una probabilidad apoyada en
evidencia cientifica.

A dicha conclusidn se arriba luego de contar con el experticio técnico, practicado a
solicitud de la empresa Oxigenos de Colombia Ltda., rendido por la perito bidloga
nombrada dentro de la investigacién, que informé:

"El oxigeno provenienfe de plantas PSA’s o planfas criogénicas tiene las mismas
caracteristicas fisico-quimicas por lo que no ltiene ningan tipo de incidencia clinica el
compartir sus redes.”™

Ademas, los siguientes testimonios indican que los temores por el uso de oxigeno
producido por plantas PSA que infundian a sus clientes las Empresas Investigadas,
carecian de soporte.

El Testimonio del sefior Diego Medina, Representante legal de la Clinica Bogotad —
Parrafo de la Pregunta 42, formulada por el apoderado de la sociedad Oxigenos de
Colombia:

“l..) Entonces en algunos eventos, mi represantado dijs: Yo ne quiero trabajar con la
P.S.A., lo que yo estoy es trafando de establecer, es que esa decisién en este momento
en esle pais es una decision que es razonable, que no quiere decir que todo sl mundox

% Faligs 157 y ss. Cuaderno No. 8 del expediente.
** Dictamen pericial rendido por la Master bioguimica, Gloria Matallana Rodrlguez, que reposa en el
expediente. Cuaderno 7 folios 162 a 263,
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fteque a fa misma conclusion. Pero que no es una decision que corresponda a una
arbitrariedad, entonces fa pregunta es (Si el Dr. Tiene una experiencia muy grande en
esta, la pregunta es: En su concepto de acuerdo con su experiencia, una persona que
haga un andlisis de riesgo podia legar a la conclusion yo me siento tranquilo frabajando
con una PSA, o podria no llegar a una conclusion distinta sin gque esa decision sea
arbitrana? Respuesta: “Hay varias cosas, una de comentario, Oxigenos de Colombia
convivio con la Clinica Bogoltd, con las dos modalidades, o sea suministro a través del
tangue criogénico, oxigeno a la clinica, sabiendo ademas que PSA existe en la Clinica
Bogota , por lo tanto coexisfen los dos modelos y esas preocupaciones de mezelas y de
calidad posibiernente se den y sea una de las preccupaciones que pudieran jalonarse
alrededor del tema; yo creo que es una evaluacién de resgo, yo creo que [as
conclusiones van a flegar, yo creo que es una apcion técnica y econdémica que se esl
generanda en ef pafs, v vo creo que ef temor que asaita es mas un famor infundado, es un
tetrior de desconacimientfo o un termnor por femor, porque ademds nadie, si usted va v dice,
en concreto que es lo_gque le da temor, no sabe expresarlo como concretamente
cierto?(...} ¥ (Subraya fuera de texto)

Testimonio de! Sr. Libardo Leal, Subdirector de la Clinica Fundacién Salud Bosque de
Bogota (folios 298 y ss. Cuaderno 13 del expediente).

‘Pregunta 12: Durante los meses de Enerc de 2005 a julio de 2007 son casi dos afios y
medio en que ya tienen ustedes experiencia en la operacion de fa planta PSA o suministro
de oxigeno, durante este tlempo cual ha sido fa experiencia del dia a dia de la clinica con
la planta PSA? Responde: Pues la experiencia ha sido muy buena hasta el momento no
fenemos case documenfado de complicaciones de pacientes o algun lipo de ofros
inconvementes surgidos por la utilizacién de dicho oxigeno que fue otro de Jas cuestiones
que al principio tuvimos una serie de inquietudes, La planta opera de forma constante, no
existe evidencia se flavan fodos sus confroles es una planta que ya estd cerificada por el
INVIMA (...) Ef funcionamiento es adecuado comao Je digo y hasta ef momento ho tenemos
evidencia de ningun tipo de inconveniente presentado.”

El andlisis de las modalidades contractuales explicadas anteriormente permite concluir
que, ademas de regular las relaciones comerciales entre los fabricantes de oxigeno
medicinal y las clinicas y hospitales, via clausulas de exclusividad u opciones de
suministro privilegiado, la practica concertada por las investigadas creaba barreras de
acceso a potenciales entrantes al mercado del oxigeno medicinal.

d.4. Efectos de las clausulas de exclusividad

Entre los efectos de las clausulas de exclusividad que distorsionan la libre competencia,
se encuentran:

. Excluir o eliminar agentes de los canales de distribucidn en el mercado
secundario o0 de abajo.

. Generar barreras de entrada o de expansion.

. Facilitar |a cartelizacion al negarle a los compradores la oportunidad de forza
competencia entre los distribuidores.




RESOLUCION NOMERO" . - 65477  DE2010 Hoja N, 37

Radicacion No. 04047600

Respecto de las clausulas de exclusividad se pronuncid la Corte Constitucional de
Colombia sefalando en la sentencia C-535 de 1997, que las mismas resultan
anticompetitivas, si tienen un efecto real en la restriccion de la competencia para lo cual
es necesario analizar varios aspectos del mercado respectivo y de los competidores
dentro del mismo, *f...] puesto que el tipo de pacto que se proscribe es tinicamente el
que tiene el efecto real de restiingir el acceso de los competidores en el mercado, vale
decir, el que es capaz de producir de conformidad con los critenios anotados un efecto
sustancial en la disminucidn dg la competencia existente™

Desde esta perspectiva, si bien las clausulas de exclusividad por ellas mismas no son
anticompetitivas, ellas deben examinarse en conjunto con factores econdémicos que
inciden para cada caso en el mercado evaluado. Tal como se verificd en la presente
investigacion, las caracteristicas del mercado de oxigeno medicinal, la alta participacion
de las empresas investigadas y el incentivo de mantener dicha posicién obstruyendo la
entrada de la tecnologia PSA, permiten concluir que las cldusulas de exclusividad
formaban parte de una practica concertada que se enderezaba a dejar por fuera del
mercado a los proveedares de PSA, o impedir su expansién en el mismo.

En efecto, bajo el esquema estructurado por AGA FANC hoy Linde Colombia S.A.,
OXICOL y CRYOGAS, los proveedores de plantas PSA no tienen la posibilidad de
ofrecer su venta, instalacidén y servicios a los hospitales y clinicas, ya gue éstas se
encuentran obligadas por un contratc de exclusividad firmado con las empresas
investigadas, con lo cual aumenta la posibilidad de obstruir la entrada al mercado de
empresas con tecnologia PSA.

El sistema de clausulas de exclusividad, tal como funciona en ef presente caso, otorga
ventajas a las empresas investigadas que poseen la mayor participacion de mercado, lo
que se traduce en hacer practicamente imposible el accesc de los proveedores de
tecnologia PSA, y en restringir la libertad de las clinicas y hospitales para elegir la
tecnologia que mas les convenga en funcidn de las ventajas econdémicas que ofrece. En
efecto, las clausulas de preferencia por los productos de la oferente arriba
mencionadas, le entregan al productor incumbente la opcidn de igualar la oferta del
productor entrante, impidiendo asi que se de competencia efectiva en el mercado. Del
mismo moda, otras clausulas como la clausula de primera opcion arriba definida, las
clausulas de terminacién unilateral por la demanda de productos sustitutos, y las
demas cldusulas definidas, componen un sistema de exclusividad contractual disefiado
con el fin de restringir la entrada de competidores al mercadeo. Sistema que se hace
reprochable a la luz del derecho de la competencia, en vista del amplio poder de
mercado que tienen en conjunto las empresas investigadas y la evidente concertacion
de estrategias juridicas encaminadas a impedir o excluir del mercado las empresas
competidoras.

e. Disuasidn de posibles clientes de las PSA a través de precios inferiores

Junto con las campafnas de desprestigio y los contratos de largo plazo, las Empresas
Investigadas desarrallaron estrategias de precios mas bajos que los usualment
cobrados a sus clientes.
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Al respecto, el representante legal de la sociedad Chaher Ltda. (Empresa dedicada a la
ingenieria hospitalaria, proveedora de los equipos e ingenieria necesarios para los
sistemas de generacidn in situ de gases), en oficio de enero de 2007, a través del cual
atendieron requerimiento formulado por esta Entidad mencioné:

"Hemas podida apreciar cémo, en io que interpretamos como un afan de cerrarle a las
PSA, el acceso al mercade del oxigeno medicinal, las mencionadas comparias vienen
haciendo ofertas comerciales puntuales y coyunturales, noforiamente inferiores a los
precios del mercado que ellos mismos manejan, a aquelias instituciones que muestran
algun seria interés en la generacién in situ. {...) El precio promedio reportado por 17 IPS
de alta complejidad en Bogotd es de $3.211/m3. Después de conacer el serio inferés de
algunas instituciones por las PSA, Jos proveedores tradicionales (Aga, Oxicol, Cryo) han
revaluado sus precios, como se apracia en los siquientes casos: Clinica del Occidente:
Precio anterior $2.800, precio actual $1,.600, Fundacion Universitaria de Ciencias de la
Salud — Hospifal San José, Precio anterior $3.200, precio actual $1.600, Clinica de
Nuestra Sefiora del Rosario de Cafi, pracio actual $1.200. (...)* (precios reportados para el
mes de diciembre de 2006,

Asi, |a reduccidn en los precios fue resultado de fa puesta en practica de uno de los
ftems de la estrategia anti PSA, cuya finalidad era presentar ofertas atractivas a clinicas
y hospitales que demostraban serio interés en instalar la tecnologia PSA.

Como se dijo en el Informe Motivado, lo reprochable en este caso no es la disminucion
en los precios del mt3 de oxigeno medicinal proporcionado por las investigadas, sino el
hecho de que dicha reduccidn es un elemento mas que compone estrategia comun
destinda a excluir del mercado u obstruir a las empresas de tecnologia PSA.

f. Desmonte de plantas PSA ante presiones u ofrecimiento de dadivas de las
grandes empresas fabricantes de gases

Ei desmonte de plantas PSA como un elemento més de la estrategia adoptada por las
investigadas se evidencia en el correo electrénico remitido por la Dra. Sandra Quintero,
Gerente de Operaciones Medicinales de Oxigenos de Colombia, informande a su
Gerente General sobre el trabajo realizado en un Hospital que ¢ontaba con planta PSA

“..) desde el mes de abril estamos realizando un trabajo con el Hospital en
referencia de Tulua, el cual tiene una planfa PSA de Ogsi vy un compresor alquilado para
aire. (...) Nosotros pasamos la siguiente propuesta en escala debido a que ellos no son
muy conscientes del cansuma y para estimular el cambio, sabfendo que la facturacion real
va a ser de 8000 m3. Esta seria fa primera pfanta que desmomtamos y tendriamos un
mezclador en fa zona occidente. Quedo en espera de sus comentarios para poder cerrar
la operacion.” (Negrifla fuera del texto)

Igualmcseente se observa el interés en el desmonte de las plantas PSA en el siguientk
cuadro™;

[PSA DESMONTADAS - CRYOGAS| PSA DESMONTADAS — OTROS |

% Oficio radicado por la sociedad Chaher Ltda. con el No. 04047600 — 00129 -001 de enero 8 de 2007,
folios 295 a 300, cuaderno No. 7.

% “Inventaric PSA Actualizado Enero 07" documento encontrado en el camputador ¢e Sandra Jaramillo
funcicnaria de CRYQGAS.
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AGA - Hospital Cardiovascular del nifo {Luis Carlos
. Galan) (20.000 m3), Tienen planta prepia, no la estan
glc;sspétzaéos;;nta Clara (2004), H. San usando porque AGA les pasdo una oferta muy
interesante, trabaja tarifa integral con AGA), 2005,

Tienen contrate con AGA hasta Julio,

La Asuncidn y La Merced (2004) y

San Rafael Sabana Larga (2003) AGA: Clinica de Monteria (2005)

g. La verificacidn de elementos que facilitan la practica concertada

Las tres investigadas argumentaron de manera comin® que la Delegatura de
Proteccidn de la Competencia, no habia acreditado dentro del expediente indicios o
pruebas sobre la existencia del acuerdo, en el sentido previsto en las normas scbre
practicas comerciales restrictivas. No obstante, la doctrina ha identificado diferentes
conceptos que permiten inferir la presencia de cartelizacion, los cuales se refieren a
las caracteristicas que tenga el mercado estudiado™, y que se verificaron en la
presente investigaciéon, come se ilustra a continuacion.

llegar a un acuerdo entre pocas personas que conseguirlo con muchas)

g.1. Existen pocas firmas, o sélo algunas pocas grandes firmas (Es mis féci!

" a. Alegatos presentados por los apoderados de cada una de las investigadas, a través de los cuales

niegan la existencia del acuerde o |a practica concertada: Apoderado de CRYQGAS, folios 180 y s.s. del
cuadernc No. 16 ... la efaboracion y presentacién del mencionado pian estratégico, pues digase de
entrada que la empresa CRYOGAS nunca contraté o conocié ¢ le fue presentado o enviado pars su
conacimiento el mencionado plan, menos flegé a pagar suma alguna a dicho consuttor para su
elaboracién y presentacién, tampoco el funcionario investigador demostrd a lraves de las pruebas
idoneas respectivas 10s supuestos de hecho sobre los cuales estructura ia conciusién formulfada, pues ai
nc reposar en el expediente las pruebas que acrediten la contratacién, el pago o fa presentacién a
CRYOGAS por parte del asesor 0 de Aga Fano, ef hecho indicador sobre sl cual se sstructura la
conclusitn, no esta debidamente probado [...J
b. Apoderado de OXICOL, felies 144 y s.s. del cuaderno No. 15 *[...] La ceincidencia en reacciones no
implica un cartel (...} Tal como la ha sostenido esa Supenntendencia reiteradamente y que en forma se
mantiene en el informe motivado, en cusiquiers de las modalidades "felstas figuras deben confener fa
voluntad exterior que permita colegir un comportamiento consecuente de agrupacién de ohjetivos v
finalidades que se identifican entre sl es decir una actuacion cenjunta y mancomunada. Por tanto para
que exista un acuerdo deben concurrir como minimo dos elementos a saber, la bilateralidad, esto es que
existan por lo menos dos sujetos que puedan acordar y, de otra parte, una expresion de la voluntad o
consenso enfre fas partes independientemente de su nalftiraleza o formafizacion”
For el contraric no existira acuerdo, pues no habrd la manifestacion de esa voluntad, cuandc lo que se
evidencie sean actuaciones unilaterales da los competidores, desprovistas de esa voluntad de actuar al
unisono. {...] Esa verdad no dejaré de serfo cuando se evidencie que, frente a un factor comin, todas las
Empresas Investigadas reaccionaron, si la reaccitn se ha dado para cada una por separado, dado que
seria absurdo exigir que ante un mismo factor fas empresas no solo tuvieran que actuer individualments,
sino de maneras incompatibles o contradictorias. [...J".
c. Apederado de AGA FANO, folios 197 y s.s. del cuaderno No. 15 "AGA FANO no ha celebrado ningun
acuerda con sus competidores para retirar ios tanques cricgénicos de las instalaciones de salud, ni para
amenazar con suspender ef suministro de oxigeno, tampoco ha gfercido coaccién alguna, ni de manera
individual ni coordinada, sobre aquelios clienfes que guieran terminar sus contratos o instalar PSA (.. ).

Al respacto, Craig W. Conrath, en su abra "Gufa Praclica para la efecucidn de Ja Ley Antimonopalio”
sefiela como elementas indicadores del cartel, los siguientes: (i} la existencia da pocas firmas o solo
algunas pocas grandes firmas, {ii) las firmas son similares; y (i) ef producio es homogéneac.
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La presencia de las tres empresas fabricantes de gases medicinales en Colombia data
aproximadamente de seis décadas, durante las cuales, segln se pudo evidenciar con
la informacion obrante en el expediente, atendian de manera practicamente exclusiva
la demanda de oxigenc y gases medicinales del sector institucional (clinicas y
hospitales) en todas las regiones del pais.

g.2. Las firmas son similares (Firmas semejantes pueden ponerse de acuerdo

mas facilmente)

Hay similitud entre empresas o firmas, cuando: Se dedican a fabricar o producir el
mismo insumo o producto, utilizan los mismos sistemas de produccién, y acuden a los
mismos sistemas de distribucion.

En la investigacién que nos ocupa, esta similitud se observd en tanto AGA FANO hoy
Linde Colombia S.A. Cryogas y Oxicol fabrican oxigeno medicinal de las mismas
caracteristicas fisicas y quimicas, utilizan el mismo sistema de fabricacién denominado
sistema criogénico o destilacion fraccionada de aire atmosférico, y acuden para la
distribucidon de su productos a los mismos sistemas de transporte.

g.3. El producto es homogéneo, sin importar qué firma lo produce

Resultd probado con suficiencia y respaldado con el dictamen técnico de la perito
bidloga contratada por OXICOL, que el oxigeno medicinal obtenido por licuefaccion del
aire y suministrado bien sea por AGA FANO hoy Linde Colombia S.A., por OXICOL ¢
par CRYOGAS, presenta las mismas caracteristicas fisico - quimicas. Este es uno de
los factores que permite que las tres empresas operen entre sus plantas de produccidn
&l procedimiento de intercambio de gases conocido como “intercambios de producto o
SWAP™®,

Las anteriores caracteristicas especiales son consideradas como propias de aguellos
mercados propensos a la aparicion de carteles. Al respecto, el informe de la OQCDE®
“hard core cartels” del afio 2003 reitera lo anterior al expresar que: (...) i bien, no puede
afirmarse que existe un perfil de mercado que sea mas propenso a “cartelizarse”, si se
ohservan algunas caracteristicas comunes en fa mayoria de los cérteles como las siguientas:

- producto homogéneo.

- alta concentracién de empresas en ef mercado,

- existencia de asociaciones que procuran a los interesados fa oportunidad de transferirse
informacion, reunirse y realizar acuerdos. "

A su vez Richard Posner®?, considera la existencia de practicas cooperativas entre las
empresas como elemento facilitador de conductas anticompetitivas. Esto se present

* Folio ¢ del cuaderno No. 8 respuesta a la pregunta No. cinco en el testimanio del sefior Guiliermo Le6n
Hoyos Gerente de CRYOGAS 5.A,
Organizacion para la Cooperacion y Desamrclio Econémice.

® Ver ademas el documento denominado; *Economics of Tacit Collusion” Marc ivaldi, Bruno Jullien,
Patrick Rey, Paul Seabright, Jean Tirole IDEI, Toulouse {March 2003). Final Report for DG Competition,
European Commission.

® POSNER, RICHARD, Antitrust Law, The University of Chicago Press, Chicago, 2001. Segunda Edicion
citado en Guevara Inciarte Gustavo “E) tratemiento de las practicas y comportamientos colusarios en
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cuando los competidores colahoran unos con otros en diversas actividades que incluso
pueden no estar prohibidas por las leyes de competencia, por ejemplo [a realizacidén de
acciones conjuntas de cabildeo o la existencia de algin tipo de integracion entre ellas,
situaciones que al proporcionar contactos entre las compaiilas favorecen la realizacién
de acuerdos contrarios a la libre competencia®®

En la presente investigacién a las empresas fabricantes de gases medicinales, se
demostrd la presencia de los factores mencionados, como se sefiala a continuacion:

g.4. Operaciones de SWAP como escenario facilitador de practicas
cooperativas entre las empresas

La presencia de estas practicas se encuentra demostrada en el expediente a través de
las operaciones de intercambio de productos llamadas operaciones SWAP que las
compaiias investigadas realizan entre ellas. Tanto es asi que en documento titulado
"RESUMEN"® se dice en relacién con los SWAPs:

‘La sociedad QXIGENQS DE COLOMBIA firmo en ¢f mes de abri de 2005 Ires
conlratos de infercambio de productos con sus compelidores, asl. un contrato de
intercambio de oxigeno liquide, nitrégeno Ifquide y argan liquido con la sociedad AGA
FANO (con duracion de tres afios contados desde e! 1° de Julio de 2004 y renovable
automaticamente por periodos de un afio), un confrato de iguales caracteristicas con
la sociedad CRYOGAS (con vigencia de dos afos contados a partir del primerc de
enerc de 2005 y renovable autométicamente par periodos de un afio) y un contrato de
intercambio de didxide de carbono con la sociedad AGA FANO {con una duracién de
un ano confado a partir del primerc de julio de 2004 y prorrogable aufornaticarnente
por periodos de un afia). Copias auténticas de todos estos reposan en fa
Superintendencia ds Industria y Comercio.

La finalidad de estos contrafos es la bisqueda de una manera mas adecuada, segura
y menos costosa de atender el mercado de gases a nivel nacional, teniendo en
cuenta que dentro da los facfores que influyen en el costo se encuentra el transporte
(compuesto por el flefe, los seguros, fa vigifancia y demdas medidas de seguridad que
se han de adoptar para garantizar el desplazamienfo seguro de fos vehiculos entre
las diferentes ciudades). Asi las cosas, evitando ef fransporte de Jos productos en
largas distancias se garantiza la seguridad de su provision en aguelfos lugares en los
gue algunas de las partes no cuerntan con plantas de operacion,

Por esta razdn, los infercambios se encuentran limitados a aquelios fugares en los
gue una de las pares no cuenta con planta de tal manera que se evite el transporte
intermunicipal de los productos, y se efectie la distribucién de manera mds segura,
confiable y eficienfe. Los lugares en los que se fleva a cabo el infercambio o
producto son: i) Para dioxido de carbono, la ciudades de Bogota por parte de AGN

Venezuela (1992-2008): Problemas tedricos y practicos” Revista Derecho Competencia. Bogota
(Colombia), val. 4 N° 4, 191-243, enero-diciembre 2008,
http Hwww. javeriana. edu co/Facultades/C Juridicas/pub_coleccidocuments/dGuevara.pdf

® Guevara Inciarte Gustavo "El tratamiento de las practicas y comportamientos colusorios en Venezuela
(1992-2006): Problemas tedricos y practicos.” Revista Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 4
N® 4, 191-243, enero-diciembre 2008.
hitp:/faww javeriana edu colFacultades/C Juridicas/pub _colecc/documents/4Guevara, pdf

Encontrado en el computador de Ana Rozo funcionaria de OXICOL en el curso de la visita
administrativa realizada a dicha emprésa el 24 de noviembre de 20086,
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FANGQ y la de Cali por parte de OXICQL, ii} Para fos productos oxigenc liquido,
nitrégena lfquido y argon liquido, OXICOL pone a disposicién su produccion en Call,
mientras que AGA FANO intercambia fos productas de su planta de Tocancipd y
CRYQGAS los de su planta de su planta de Sibaté”.

Adicionaimente en el computador de Ana Rozo, funcionaria de OXICOL, se encontrd un
documento titulada “Negociacion 12 de diciembre de 2005" que da cuenta de una
reunién entre el Gerente de OXICOL y el Gerente de Operacicnes de AGA FANO hoy
Linde Colombia S.A. para revisar los precios de excedente del producto.

Igualmente, el Gerente de CRYQGAS en su testimonio® manifesté al respecto:

Yo he liderado fos infercambios de producto o SWARF, an las plantas de eflos y nosofros.
Nasotros tenemos un acuerdo de SWAFP con oxigenos de Colombia en la cual le
enfregamos producto en Bogota y elios nos enfregan productos en Cali, en gases de aire,
¥ también tenemos un acuerde de intercambio de CO2 con AGAFANQ en donde elfos nas
entregan en Bogotad y nasofros les entregamos en Barbosa, y también se les hacen
ventas de excedenfes cuando hay necesidades en el mercado, cualquier excedente en el
SWAP de una planta a otra se vende o por dafios en las plantas 0 por situaciones
coyunturales”.

Parte de estas formas de comunicacion entre las Empresas Investigadas es también la
presentacion dirigida a las tres compaiias que hizo Burson-Marsteller.

5.4.2. Evidencia de la practica concertada

El articulo 45 del Decreto 2153 de 1982 define los acuerdos camo “ftlodo contrato,
convehio, concertacion, practica concerfada o conscientemente paralela entre dos o
mas empresas’. En consecuencia, los acuerdos contrarios a la libre competencia
pueden presentarse como: (a) convenios o acuerdos restrictivos de la competencia, {b)
practicas concertadas y (¢) practicas conscientemente paralelas.

Tal como lo sefalé esta Superintendencia en la Resclucion No. 6839 de 2010:

a. "Los caonvenios 0 acuerdos restrictivos de la competencia son agueflos por medio de
los cuales los competidores acuerdan de manera explicita coordinar sus actividades
con el propésito de eliminar los nesgos propios de la libre competencia.

b. Las practicas concertadas son aquellos comportamientos entre competidores que no
tienen ofra explicacion desde la racionalidad econémica que la existencia de alguna
forma de coordinacidn o cooperacion practica entre eflas®™. Al igual que los convenios
o acuerdos restrichivos, las practicas concertadas modifican las condiciones de
mercado de tal manera que no corespondan a fas condiciones normales de
cornpetencia que resultarfan de la naturaleza de los productos, el niumero de fa
empresas, el volumen y las caracteristicas del intercambio® \

® Testimonio del sefior Guillermo Leén Hoyos —Gerente de la sociedad Gases Industrizles de Colombia

S.A —CRYOGAS Folios 8 a 13 cuaderno No. B del expediente.

*®Bello Martin - Crespo, Maria del Pilar et.al. Derecho de Ja Libre Competencia comunitario y Espafol.
Editorial Thompson Aranzadi, Primera edicién, Pgs, §7-88.

¥ Cfr. Laila Birbaud. La délimitation du marché pertinent en droit francais de la concurrence. Bibliothéque
de Droit de Linterprise. Federation Mationale pour le Droit de L'entreprise, p.175.
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¢. Por su parte, la préctica conscientemente paralela es aquelfa en la que ‘fos
participantes de un deferminado mercado, actuando en forma consciente y
sincronizada se abstienen de compelir, generando un patrén de comportamiento
uniforme sobre una o més de las variables cuya dindmica en condiciones de
compelencia dehe corresponder a fa estrategia individual e independiente de quienes
lo conforman’®®

Ahora bien, el articulo 47 del Decreto 2153 contiene una lista de cuales acuerdos son
considerados contrarios a la libre competencia, entre los que se destacan, a efectos de
la presente investigacion, los mencicnados en los numerales 1 y 5 que se transcriben a
continuacion:

“Articuio 47. Acuerdos contrarios a fa libre competencia. Para ef cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran conltrarios a fa
libre competencia, entre otros, los siguientas acuerdos:

10. Los gue fengan par objeto o fengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados 0 a los canales de cornercializacion™®

La practica anticompetitiva encaminada a impedir a terceros el acceso a los mercados ¢
a los canales de comercializacién se ohserva a partir de la similitud en las actividades
encaminadas a obstruir la entrada al mercado de competidores. Esta semejanza en la
actuacién de las empresas, orientada a impedir la entrada o expansion de sus
competidores al mercado, puede constituir una practica restrictiva de la competencia en
la medida que los participantes en un detemminade mercado, actian en forma
coordinada, generando un patron de comportamiento uniforme sobre variables cuyo
desarrollo en condiciones de competencia debe corresponder a estrategias individuales
de gquienes lo integran.

Una vez identificada la sincronia en el patrén de comportamiento, la prueba de la
existencia de una concertacién con fines anticompetitivos debe resultar de la valoracién,
no aislada sino en conjunto, tanto del mercado en cuestién, como del comportamiento
concreta de los investigados y las explicaciones del mismo.

Coma lo ha sefialado esta Superintendencia, “Es racional que un empresario busque
salisfacer sus propoésitos empresariales cuando invierte sus recursos en procesos
praductivos o comerciales, pero su actividad empresarial debe desarrollarse de manera
mdependfenre Y en un marco de respelo y acalamiento de las normas de libre
competencia™™®

Desde esta perspectiva los elementos probatorios arriba mencionados, permitieron
concluir la existencia de conductas contrarias a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley
155 de 1959 y del numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 entre las
empresas AGA FANO hoy Linde Celombia §A., CRYQOGAS y OXICOL, al ser
articulados y apreciados en conjunto con las caracteristicas Unicas del mercado” y Iask

56 Supermtendenma de Industria y Comercio. Resolucidn No. 51694 de 4 de diciembre de 2008,
® Numeral adicionado por et articulo 16 de la Ley 530 de 2000.

n , Superintendencia de Industria y Comercio Resoluciones No. 051694 de 2008 y 04946 de 2009.
" Existen pocas firmas, estas son semejantes y el producto es homogéneo.
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demas pruebas obrantes en el expediente, que evidencian la existencia de contactos
entre las tres empresas investigadas gque facilitarian la coordinacién de su
comportamiento, especialmente respecto a:

() campanas para desestimular la adquisicion de plantas PSA’s.
{ii) la estrategia Burson-Marsteller;

{in)  inclusion de clausulas de exclusividad, de reciprocidad y anexos de
exoneracion de responsabilidad en los contratos de suministro de gases;

{iv} disuasién a posibles clientes de las PSA a través de precios inferiores;

(v) desmonte de plantas PSA ante presiones u ofrecimiento de dadivas de las
grandes empresas fabricantes de gases.

Debe adicionarse que los medios de prueba utilizadas en el presente caso, han sido
reconocidos a nivel internacional como idoneos en aquellas situaciones en que la
autoridad de competencia se encuentra frente a la existencia de una posible
cartelizacién en donde es abvio que una prueba escrita y/o directa es de dificil por no
decir impaosible, consecucién.

Sobre este aspecto, la OECD sefiala, en el documento arriba citado, que quienes
participan en un cartel conccen que su conducta es ilegal por lo que operan en secreto,
siendo este tipo de conductas (nicas dentro de las diferentes infracciones al régimen de
proteccion de la competencia, y por lo tanto, igualmente Unicos deben ser los métodos
para combatirlas.”> Se mencionan en el documento los siguientes medios probatorios:
(i} aplicacion de programas de clemencia para obtencion de informacién directa de la
realizacion de la conducta; (ii) la realizacion de visitas sorpresa en las instalaciones de
las empresas; (iii) obtencién de informacion de tipo electrénico; (iv) testimonios.

Con lo anterior, es claro que la demostracion de un cartel puede soportarse en pruebas
que, como en el presente caso, a pesar de no mostrar de manera directa y unica |

™2 *As noted above, cartel operafors know that their conduct js unlawful and they operate their

conspiracies i secret. in some cases they devise elaborate schemes for concealing their arrangements.
When compelition authorifies do fearn of a possible cartef and begin an invesligation the conspirators do
notwillingly co-operate with it. Thus, cartels are unigue among the various types of anticompetitive
conduct, and unique investigative methods are required to combat them. Competition authorities have
developed tools that are proving to be effactive in this effort, The past few years have seen significant
progress inthis regard, but as in alf areas in the fight against cartels, more remains to ba dons." Fighting
Hard Core Cartels: Recent Progress and Challenges ahead 2003.

Traduccion libre. Tal come se menciond anteriormente, las empresas que hacen parte de un cartel, saben
que su conducta es contraria a la Ley y conspiran de manera secreta. En algunos casos, desarrollan
esquemas bien elaborados con el fin de ccultar sus acuerdos. Cuando las autoridades de competencia
tienen conocimiente de un posible carel y empiezan una investigacidn, las empresas involucradas no
cooperan de muy buen agrade con la misma. Scn, entonces, los carteles dnicos entre los diferentes tipos
de conductas anticompetitivas, por lo que se requiere de métodos igualmente (nicos de investigacién
para combatirlos. Las autoridades de competencia han desarrollade herramientas que estan demostrando
ser efectivas en este esfuerze. En los ultimos afios, se han observado progresos significativos respecto al
tema, pero come ocurre en todas las areas, en la lucha en contra de los carteles, queda mucho por hacer.
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conducta acusada, analizadas de manera integral, pueden evidenciar la existencia de
una practica concertada.

5.5. La supuesta diferencia entre los hechos relacionados en la Resolucion de
Apertura de Investigacién y en el Informe Motivado

En los comentarios al Informe Motivado el apoderado de OXICOL, frente a algunos de
los hechos narrades, manifesto:

.1 si al finalizar la etapa de investigacidn, el Superintendente Delegado rinde su
concepto respecto de hechos distintos de los gue se incluyeron en fa apertura de la
investigacion, los investigados jamds habran tenido oportunidad de solicitar o aportar
pruebas a esos nuevos respectos v no habrén ejercido su derecho de defensa en lo
correspondiente, tal como sucedid en ef presente caso.”

Por su parte el apoderado de AGA FANQ hoy Linde Colombia S.A., abordando el
mismo tema de los hechos relacionados en la Resolucion de apertura de investigacion
y en el Informe Motivado, alegé:

[..] Al margen de que las imputaciones del Despacho del Delegado nunca fueron
probadas, el hecho de que el soporte factico que motivé fa apertura de la investigacion
sea diametralmente diferente del que moliva la recomendacion de sancionar a AGA
FANQ, constituye en si mismo, una viclacion de los derechos fundamentales que le
asisten a mis poderdantes, asi como también de los principios bésicos gue rigen ef
derecha administrative sancionaforio.”

Para atender estas inquietudes, se hara primero referencia al procedimiento
administrativo en los casos de practicas restrictivas de la competencia y luego a la
pretendida incongruencia de los hechos relacionados en la Resolucion de apertura de
investigacion y en el Informe Motivado.

5.5.1. El procedimiento administrativo frente a las practicas restrictivas de la
competencia

El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 dispone lo relativo al procedimiento
administrativo que debe seguirse en materia de préacticas restrictivas de la competencia.

Como lo ha sefialado el Consejo de Estado, “fa averiguacién prefiminar no ests sujeta a
formalidad alguna, y su tunica finalidad es Ja de pemmitirle af ente de control contar con la
informacion necesaria para establecer si se debe o no abrir una investigacion
administrativa’™. Por lo tanto, la apertura que sigue a la averiguacién preliminar, solo
puede indicar la conducta o conductas por las cuales se investigara a unas empresas
y/o personas a la luz de los hechos conocidos por la Superintendencia hasta ese
momento.

La norma ordena también gue el acto de apertura se noiifique al investigado para que
éste pueda solicitar o aportar pruebas y controvertir las que obren en su contra, con |

& Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente:
MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA Bogota, O. C., veintitrés (23) de enero del dos mil fres (2003).
Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2000-0665-01(7509},
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cual se garantiza el derecho de defensa consagrado en el articulo 29 de |la Constitucién
Politica. Adicionalmente, el articulo 52 antes mencionado faculta al funcionario
competente para decretar las pruebas que considere pertinentes para establecer si se
han infringido las normas de proteccion de la competencia, por el contrario, la etapa de
investigacion es abierta para esclarecer la totalidad de los hechos relevantes y obtener
los elementos probatorios necesarios, todo esto, bajo el marco de la imputacion
realizada.

Asi, lo que condiciona el alcance y procedencia de las pruebas que deben practicarse
en el curso de la investigacion es el cargo o cargos sobre conductas restrictivas de la
competencia a que se refiere la apertura de la misma, que en el presente caso
corresponde a la posible existencia de un acuerdo entre las investigadas encaminado a
restringir el acceso de terceros al mercado.

Las pruebas que se practiquen en la investigacidn desde luego pueden servir para
profundizar o controvertir fas razones gque motivaran la apertura, pero también pueden
evidenciar hechos nuevos que estan relacionados con las presuntas normas violadas
segun la apertura de investigacion y concretos que formen parte de la conducta
relacionada con los cargos formulados.

Por su parte, el cargo que contiene el acto de apertura de una investigacion, se refiere a
la afirmacién que hace la Superintendencia en el sentido de que unas empresas y/o
personas presuntamente han incurride en la conducta calificada por la ley como
restrictiva de la competencia.

La investigacidn se abre precisamente para deteminar si aquellos a quienes se dirige
esa afirmacion incurrieron o no en esa conducta. Ese es el contenido de la Resolucién
No. 11872 del 25 de mayo de 2005 por la cual se abrié la investigacion contra AGA
FANQ hoy Linde Colombia §.A., CRYOGAS y OXICOL y sus representantes legales,
para determinar mediante las pruebas solicitadas, aportadas y decretadas, si ellos
actuaron en contra de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1958 y del numeral
10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Adicionalmente, segin el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, instruida la
investigacion se presenta un Informe Motivado donde debe indicarse si en concepto del
Superintendente Delegado “ha habido una infraccion”, del cual debe darse traslado al
investigado para presentar sus explicaciones y opiniones,

En consecuencia, no sélo en el momento en el que se conoce la recomendacién sino
durante el acopio de la totalidad de la evidencia a lo largo de ta investigacidn, esta
garantizada la posibilidad de los investigados de pronunciarse en ejercicio de su
derecho de defensa. Téngase en cuenta que durante todo ese periodo pueden
intervenir en audiencias publicas de testimonio, participar en la practica de pruebas que
asi lo requieran, presentar escritos de solicitud de nulidades, y ademas tienen acceso
permanente a todos los documentos que se van agregando al expediente.

A la luz de lo anterior se analizara la pretendida incongruencia planteada por lo
apoderados de las investigadas. %
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La Resolucion No. 11872 del 25 de mayo de 2005 ordend una investigacién para
establecer si determinadas empresas y personas actuaron en contravencidén de lo
normado en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y el numeral 10 del artfculo 47 del
Decreto 2153 de 1992, A su vez, el Informe Motivado concluyd que en la investigacion
realizada se evidenciaron los elementos constitutivos de la conducta, es decir la
realizacidén de un acuerde, en la modalidad de practica concertada, desarrollada por las
empresas fabricantes y distribuidoras de oxigeno medicinal, tendiente a obstruir o
impedir la entrada o participacion de otros agentes en los mercados, ¢conducta a la que
expresamente se refirié la Resoluciéon de apertura.

En consecuencia, no existe incongruencia entre los cargos formulados en la apertura de
la investigacion y los cargos contenidos en el Informe Motivado, pues en Ia primera la
instruccion busca establecer “fa posible exisfencia de un acuerdo enfre éstos
encaminado a restringir el acceso de terceros al mercado, en este caso, a las empresas
dedicadas a la insltalacion de plantas de produccion de oxigeno in-situ y a limitar ¢!
abastecimiento de un insumo productivo como es el oxigeno”, y en el segundo se
refiere a “la realizacion de un acuerdo, bajo la modalidad de préctica concertada,
desarrolfada por las empresas fabricantes y distribuidoras de oxligeno medicinal,
tendiente a obstruir 0 impedir la entrada o participacién de otros agentes a los mercados
0 a los canales de comercializacion”.

5.5.2. La presunta diferencia entre los hechos sefialados en la apertura de
investigacion y en el informe motivado

En el presente caso los investigados argumentaron que durante la investigacion se
encontraron hechos nuevos, adicionales a los citados en la apertura de la investigacién,
para respaldar las conclusiones sobre las dos conductas por las que el Superintendente
Delegado recomendd sancionar, con fo cual se vulnera su derecho a la defensa.

El apoderado de OXICOL manifiesta que “fos hechos que se trataron en la Resolucién
11972 de 2005 y aqueilos respecto de los cuales, se da ahora el informe motivado son
completamente diferentes” por lo cual “iJa expedicion de la resolucién 11972 de 2005
es jlegal y, de contera, al ser violatoria de Jas disposiciones que adelante se sefialan,
contraria las derechas fundamentales y ef debido proceso consagrado en el articufo 29
de la Constitucién Folitica. [...].

Se resalta que en el trAmite radicado con el No. 04047600, cumplida la etapa de
averiguacion preliminar y habiendo tenido como soporte probatorio documentos y
algunos testimonios rendidos por el quejoso y por funcionarios de entidades
hospitalarias, se conté con indicios que prestaban merito para abrir una investigacion
que permitiera determinar, como en efecto ocurrid, la infraccion a lo dispuesto en el
articilo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 47 numeral 1o del Decreto 2153 de 1992
respecto de acuerdos confrarios a la libre competencia en especial aquelios “que
tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a fos mercados”

En la Resolucién de apertura de investigacidn se manifestd que las tres Empresas
fabricantes de gases medicinales estarian implementando mecanismos tales como la
amenaza de suspender el suministro de oxigeno a clinicas y hospitales, la negativa a
la venta de oxigenos en balas o cilindros, u oposicion al funcionamiento de la plantk
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por el sistema PSA con el argumenta de no estar acreditados por el Invima, ni producir
el oxigeno en las concentraciones minimas para garantizar la vida del paciente. Esos
aspectos permitieron inferir [a existencia de un acuerdo entre AGA FANO hoy Linde
Colombia S.A., CRYOGAS y OXICOL: “encaminado a restringir el acceso de terceros
al mercado, en este caso, a las empresas dedicadas a la instalacion de plantas de
produccion de oxigeno in-situ.”

Partiendo de los cargos imputados inicialmente - acuerdes para impedir el acceso de
terceros al mercado del oxigeno e infraccion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 — se
abordd la etapa de investigacion, en virtud de la cual se decretaron y recaudaron
mdltiples pruebas -aproximadamente treinta y cinco testimonios, visitas administrativas
a las instalaciones de cada una de las tres Empresas Investigadas, visita
administrativa por parte de un perito técnico bioquimico a la planta de produccién de
oxigenos de la sociedad Oxigenos de Colombia, ubicada en el municipio de Yumbo
(Valle); visitas a entidades hospitalarias de la ciudad de Bogota en las cuales se
encontraron instaladas y en funcionamiento grandes plantas de produccién de axigeno
a través del sistema de tamiz molecular o PSA. Las pruebas recaudadas, asi como su
analisis, articulacién y evaluacion conjunta, pemitieron concluir que las tres empresas
vinculadas a la investigacion hablan adoptado conductas contrarias al régimen de la
libre competencia.

Si bien en la investigacion realizada se recaudaron pruebas sobre hechos adicionales a
tos mencionados en la apertura, debe tenerse en cuenta que al conocimiento de los
mismos solo fue posible arribar en virtud de la labor de indagacién desplegada por la
Autoridad de Competencia durante la etapa de instruccion. Cabe anotar que las tres
empresas investigadas negaron de manera reiterada haber adoptado conducta alguna
relacionada con el levantamiento de barreras frente a la entrada de nuevos
competidores, asi como haber desacreditado las caracteristicas de la tecnologia de
produccién de oxigeno a través de PSA.

Al conocimiento de los presuntos hechos nuevos se llegd con ocasién de pruebas
legalmente decretadas que no sdlo fueron pertinentes pues se referian a hechos
relacionados con los cargos sefalados en la Resolucion de apertura, sino que fueron
susceptibles de controversia por parte de los investigados.

Lo expuesto anteriormente no desdibuja la conducta objeto de reproche, la cual se
mantuvo y atn se mantiene en la medalidad de acuerdo para obstruir la entrada de
nuevos competidores al mercado analizado.

Como antes se examiné, confarme a las normas que regulan el debido proceso en
materia de practicas restrictivas de la competencia: (i) las pruebas de la etapa
investigativa estan limitadas por los cargos contenidos en la Resolucién de apertura y

(i) se garantiza el derecho de defensa dando a los investigados oportunidad para pedir

y aportar pruebas y rendir explicaciones confra los cargos contenidos en la apertura y
contra las pruebas que se alleguen en su contra, al igual que permitiéndoles presentar
argumentos contra el Informe Motivado, es decir, antes de que se tome la decisién gu
pone fin a la actuacion administrativa. X
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Esas oportunidades se garantizaron en el presente caso, pues los investigados
pudieron pedir y aportar pruebas y plantear los argumentos que consideraran
pertinentes en la medida en que la evidencia se iba incorporando al expediente y no
solo con ocasidn del traslado del Informe Motivado.

Entonces los "hechos nuevos”, como los califican los apoderados de las Empresas
Investigadas, forman parte de una misma estrategia adoptada por las investigadas y
llevada a cabo por diversos medios, en desarrollo de conductas ligadas por la finalidad
comun de obstruir la entrada al mercado de las empresas de tecnologia PSA, y
relacionadas con los cargos sefalados en la Resolucién de apertura. Ademas los
investigadas tuvieron la oportunidad de conocerlos y controvertirlos durante toda la
etapa de investigacion.

5.6. La presunta violacién al debido proceso y el derecho de defensa alegado por
las investigadas

Incluye el apoderado de la sociedad AGA FANO S.A. hoy Linde Colombia S.A dentro
de las criticas a la labor desplegada por esta Entidad, una supuesta violacion al debido
proceso y al derecho de defensa, reflejada, en su opinién, en que "las imputaciones def
Despacho del Defegado nunca fueren probadas, el hecho de que el soporte factico que
motive la apertura de la investigacion sea diamelraimente diferente del que motiva la
recomendacién de sancionar a AGA FANO, constituye en si mismo, una violacion de
fos derechos fundamentales que le asisten a mis poderdantes, as! como también de
fos principios basicos que rigen el derecho administrativo sancionatorio”, y en que a
sus poderdantes ‘no se les dio la opartunidad de controvertir y de pedir pruebas en
relacién con los nuevos hechos e imputaciones consignados en el Informe Motivado™.

Considerando que la finalidad de la averiguacién preliminar es permitir a la
Superintendencia establecer si hay lugar o no para la apertura de una investigacidn
administrativa, son los hechos conacidos a través de ese mecanismo los que permiten a
esta Entidad determinar si hay necesidad o no de realizar una investigacién, para
establecer en elia si las personas juridicas y/o naturales a quienes se decide indagar han
incurrido en una practica restrictiva de la competencia.

Dentro de ese procedimiento de investigacién, la violacién al derecho de defensa, se
presenta cuando no se ha dado al investigado la oportunidad para alegar, plantear sus
argumentos frente a los hechos gue se le imputan, y para solicitar o aportar las pruebas
que pretenda hacer valer con el fin de controvertir los cargos formulados y desvirtuar las
pruebas que obren en su contra.

Conforme a las normas que regulan el debido proceso en materia de practicas
restrictivas de la competencia, si bien las pruebas de la etapa investigativa estan
limitadas por los cargos contenidos en la Resolucion de apertura, el hecho de hallar
evidencia adiciona! que confirme o desvirtle dichos cargos no vulnera el derecho de
defensa, pues tanto la infomacién recogida por esta entidad durante la averiguacion
preliminar, como las pruebas decretadas una vez dictada la Resolucion de apertura de la
investigacion, estuvieron a disposicion de las investigadas y contra ellas pudieron ejercer
su derecho de defensa presentando las pruebas y explicaciones que controvirtieran lé‘\
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evidencia recaudada, defensa que podian ejercer incluso a medida que las pruebas se
incorporaban al expediente.

El derecho de defensa se garantiza también con el traslado que se da a las
investigadas del informe motivado, oportunidad en la que éstas pueden exponer los
argumentos que desvirtden lo alli consignado.

Esas oportunidades se garantizaron en el caso objeto de estudio, pues los investigados
pudieron pedir y aportar pruebas y presentar los argumentos que consideraran
pertinentes, tanto sobre la evidencia que obraba en el expediente y la que se iba
incorporando al mismo como respecto de lo afirmado en el Informe Motivado. Prueba de
ello, es que todas y cada una de las Empresas Investigadas, a través de sus
apoderados descorrieron el traslado que se les hizo tanto de la Resolucidén de apertura
de investigacion, como del Informe Motivado. Por otra parte, y de ello hay constancia en
cada una de las actas de las audiencias de recepcion de testimonios, se ofrecié la
oportunidad a los apoderadaos para formular las preguntas gue a bien tuvieran a todas
las personas llamadas a rendir declaracion.

Por lo expuesto, |a violacion al debido proceso y al derecho de defensa alegada por las
investigadas resulta infundada, en la medida que se acredita con las pruebas del
expediente que la actuacién fue adelantada conforme al procedimiento previsto en el
Decreto 2153 de 1992 para este tipo de infracciones, brindando a los investigados
todas las garantlas constitucionales y legales.

5.7. La manifestacion de gque la Delegatura incurrié en Desviacién de poder por
falsa motivacién

Manifiesta el apoderado de CRYOGAS en sus alegatos que se habria incurrido en
desviacidn de pader 7...J al tergiversar diferentes medios probatorios para dar por
demostrado, sin estarlo, un acuerdo entre las empresas tendiente a impedir el acceso
a los mercados o a los canales de comercializacion”, y menciana los diferentes hechos
a los que, a su juicio, se dio una intempretacién errénea.

Sehala igualmente que “se incurre en una falsa motivacién y por ende en una clara
desviacion de poder cuando interpreta y aplica indebidamente las normas
internacionales y nacionales, que regufan fa produccién, transporte y suministro de
oxigeno medicinal, para después concluir que fa posicion asurnida por las compafiias
investigadas entre effas CRYOGAS frente a las PSA, es un ardid porque no existen
diferencias fisico-quimicas y ningtn tipo de incidencia clinica o riesgo al compartir
redes entre los dos medicamentos”.

Sea lo primero anotar que no ha desconocido esta Entidad la existencia de normas
sobre medicamentos que exigen que se esté en capacidad de establecer claramente
las responsabilidades del fabricante, pues en ningun momento discutid dicha
regulacion. Ademas, la frase "Ef oxigeno proveniente de plantas PSA’s o plantas
criogénicas tiene las mismas caracteristicas fisico-quimicas por lo que no tiene ningan
tipo de incidencia clinica el compartir sus redes” que expone el apoderado como
realizada por la Superintendencia, corresponde a una cita textual del informe rendid%
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por la perito bidloga nombrada dentro de la investigacién™, por lo cual, mal puede
hablarse de una tergiversacion de las pruebas.

Adicionalmente, se logrd demostrar que como mecanismo de obstrucecion, al menos
desde el 2002, las tres empresas fabricantes de gases, AGA FANO hoy Linde
Colombia S.A., CRYOGAS y OXICOL, habian implementado iniciaimente las
amenazas de suspender de la provisién de oxigeno a clinicas y hospitales que
demostraban interés en las PSA's, y posteriormente habrian enfocado su esfuerzo
hacia otras practicas tales como la programacion de visitas y charlas en los hospitales
para desacreditar el oxigeno producido por las PSA’s, la formulacién de ofertas
atractivas — dadivas o remodelaciones, la disminucion de precios del oxigeno, asi
como la celebracion de contratos de suministro con clausulas de exclusividad a largo
plazo.

Los documentos hallados en los computadores de funcionarios de AGA FANO hoy
Linde Colombia 8.A., CRYOGAS y OXICOL, entre cotros medios de prueba, permitieron
evidenciar que las actividades que se estaban llevando a cabo por las tres Empresas
Investigadas no correspondian a simples estrategias de mercado o a directrices
empresariales individuales sino a actuaciones concertadas que coincidieron tanto en el
tiempo y como en las tacticas aplicadas, al igual que en la finalidad comun de abstruir
la entrada de las PSA al mercado.

Por otra parte, la evidencia que obra en el expediente muestra que las investigadas
han desarrollado varias conductas para obstruir la entrada de las empresas de
tecnologia PSA. Ademas, durante |a etapa probatoria no se aportaron pruebas que
controvirtieran las allegadas al proceso, maxime considerando que todas ellas se
engontraban en el expediente y estuvieron a disposicion de las investigadas desde el
momento en que la Resolucidn de apertura de la investigacion les fue debidamente
notificada.

5.8. Sobre la supuesta parcialidad de la Superintendencia en la valoracién de
las pruebas

Manifiesta el apoderado de CRYQGAS que la Delegatura de Proteccién de la
Competencia realizé de manera equivocada la valoracion de algunas pruebas
recaudadas a la empresa, en los siguientes t&rminos:

...} el funcionario investigador presenia como coetanecs o posteriores en el tiempo y
especialmente como dervadas del presunto plan, el documenta electronico encontrada en
el computador de Jerge Osario, denominade informe PSA, dirigido a Juan Cuartas y Olga
Botero, empleados de CRYOGAS, documento que tiene un anexo que corresponde a 08
argumentos fécnicos cobre PSA, los cuales aparecen fechados ef dia 19 de agosto de
2002, el cual une a carfas de excneracion elahoradas por CRYOGAS y dirigidas a varios
hospitaies, las cuales aparecen fechadas todas el dia 15 de agosfo de 2002. (...} v por
uitimo lo une con el boletin Cryocliente, fechado ef 24 de mayo de 2002, pero nada mas
algjado de fa realidad, por cuanto la fecha de elaboracién del documento encontrado en el
computador de Diana Efizabeth Rias, es def dia 22 de enero de 2004, es decir que est

documentc fue efaborade casi dos aflos después de las fechas de los documenm&

™ Dictamen pericial rendide por |a Master bicguimica, Gloria Matallana Rodriguez, que reposa en el
expediente. Cuaderno 7 folios 162 a 263.
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elaborados por CRYOGAS, por lo cual mal pueda conciuirse por el funcionario
investigador que la empresa CRYQGAS conjunta y mancomunadamente disefio con AGA
FANC y QXICOL, una estrategia a partir del 22 de enero de 2004, la cual derivd por parte
de CRYOGAS a la expedicion de los documentos emitidos en el afio 2002, semefante
impostura y falta de imparcialidad no habia Nlegado a observarla en una autoridad
administrativa o judicial.”

Para desvirtuar lo alegado se advierte que las circunstancias que pretende imputar al
documento electrénice al que se refiere el apoderado “como enconfrado en el
computador de Jorge Osonio” no corresponden a la verdad por los siguientes factores:

5.8.1. Al funcionario Jorge QOsorio no se le revisd el carreo. Los computadores que se
revisaron fueron plenamente identificados con nombre y extensién de archivos en el
Acta correspondiente a la visita realizada a las instalaciones de CRYOGAS en la ciudad
de Medellin, el 19 y 20 de abril de 2009. En dicha acta no aparece el nombre de Jorge
Qsorio.

5.8.2. El correo supuestamente encontrado en el computador de Jorge Csorio es un
documento impreso, que se hallé en los archivos de la empresa. En la medida que era
un correo impreso en el que aparecia como fecha de envio el 10 de agosto de 2002, el
Despacho no lo tuvo en cuenta como prueba ni lo incluyé como referencia de las
conductas en el informe motivado.

5.8.3. Los documentos dencminados Plan de Accién contra las PSA — Esquema de
reunion con clientes, y Analisis de beneficios del suministro criogénico vs. plantas
PSA, a que se refiere el apoderado como adjuntos al citado correo no lo son. Fueron
hallados en carpetas de archivo fisico en la empresa, y como se corrobora con (as
copias que reposan en el expediente, son documentos sin fecha’ a los cuales se les
aplica el articulo 280 del C.P.C.

5.9. Las observaciones de OXICOL frente al documento elaborado por Praxair
— White Martins y hallado en los computadores de esa empresa y sobre la
presentacién Burson Marsteller

Frente al hallazgo del documento denominado “Plano de Acao PSA” Praxair Business
Confidential, (traducido por perito para la investigacién) el apoderado de la sociedad
QXICOL alega que:

“El docurmenta en el cual aparecen las fases que se citan como prueha del acuerdo no
fueron escritas por ningun representante legal de OXICOL. Ef documenfo es una copia,
na suscrita por ninguna persona y af parecer fue elaborado por un grupo encargado de la
efaboracion del Plano de Accitn PSA, en idioma portugués con fecha 2002. {...) Esto no
tiene ninguna relevancia con el presente caso.”

Si bien es cierto que el documenio referido no relaciona de manera directa a los
funcionarios de OXICOL, el mismo muestra la relacion de la empresa sobre las
actividades de la compafiia colombiana. Situacién que encuentra soporte en lo

siguientes aspectos: \§K

" Folios 71 a 73 del cuaderna No. 8 — Visita administrativa a las instataciones de CRYQGAS en Medellin.
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{nterrogatorio de César Franco Rivera - Gerente de OXICOL.

Pregunta 4: Dentro de la organizacion de OXIGENOS DE COLOMBIA, Doctor Franco,
en qué nivel esta ubicado su cargo? Respuesta: "OK, a nivel Colombia yo soy, soy
nivel uno, o sea, soy el Gerenfe general y Representante legal a fa vez de fa
organizacion, no tengo un jefe aqui en Colombia, yo soy digamos la banda mas alta, y
ya a nivel intermacional le reporto al director, ef Director gfecutivo de paises hispanos def
norte con base en Brasil, el es mi jefe inmediato y es a quien le reporto.”

Adicionalmente, el mismo apoderado acepta que ante la aparicion de las PSA's en casi
todo el mundo, “la casa matnz de OXICOL tenia estrategias para hacerle frente a fa
amenaza comercial”.

Frente a la presentacién de Burson Marsteller seiala el apoderado que tla mencian de
OXICOL en la misma fue producto del azar y que se atribuye a su poderdante la
gjecucion de la estrategia planteada por el consultor con base en hechos anteriores a
la misma.

Contrario a lo que afirma el apoderado de OXICOL no se esta atribuyendo a dicha
empresa |a realizacién de conductas en el 2002 basadas en las estrategias de 2004,
pues lo que se advierte en el expediente es gue las conductas anticompetitivas
reprochadas se realizaron al menos desde 2002 como lo sefiala el informe motivado y
tanto la presentacién de Burson Marrsteller como las actuaciones realizadas con
posterioridad a la misma son parte de la misma estrategia, que se llevo a cabo en
forma coordinada con las demas investigadas para obstruir la entrada de empresas
con tecnologia PSA al mercado.

Adicionalmente, las circunstancias establecidas en la presente Resolucidn permiten
demostrar el vinculo entre las conductas desarrolladas por la empresa y las actividades
contempladas en mayor © menor grado de detalle en |la estrategia sefalada por el
consultor Burson-Marsteller como se observa en el Plan de Accion hallado en el
computador de la Dra. Sandra Quintere {(Gerente de la Divisidn Medicinal Institucional
de OXICOL) y en las actuaciones llevadas a la practica por diferentes funcionarios de
esta empresa.

Queda entonces sin asidere el argumento segun ef cual, la circunstancia de haber
mencionado a Oxigenos de Colombia en la Estrategia de Burson — Marsteller, habria
sido apenas producto del azar o de la decisidn inconsulta adeptada por 1a representante
Legal y Gerente de la Division Medicinal de AGA FANQ hoy Linde Colombia S.A.

Por otra parte, debe reiterarse que la investigacidn no sola se centra en el documenta
gque contenia la estrategia en contra de las empresas oferentes de la tecnologia PSA,
sino en la implementacién de la misma a través de las acciones que, en el caso d
OXICOL, estan probadas dentro del expediente.

5.10. La alegada caducidad de las facultades de la SIC
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Se encuentra como argumento comuan esgrimido por las tres Empresas Investigadas, que
a la fecha de expedicién del informe motivado habian transcurrido mas de 3 afios
desde la supuesta ocurrencia de los hechos que motivaran la presente actuacién, por
lo cual |la potestad sancionatoria de la Superintendencia habria caducado.

5.10.1. Referencia a las solicitudes de nulidad alegando como causal la nulidad

A continuacidon se presenta referencia a los oficios por los cuales, en multiples
oportunidades, se solicitd decretar la caducidad de la potestad sancionatoria de esta
Superintendencia:

] Oficio del 7 de noviembre de 2007, radicado por el apoderado de la sociedad Aga
Fano 5.A. bajo el nomero 04047600 - 00221, por el cual solicitd que se decrete la
caducidad dentro de la investigacidn,

El oficio manifestaba:

“...} En cuanto a la caducidad de Ia potestad sancionatoria de la SIC

De conformidad con las disposiciones del articulo 38 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la facultad sancionaforia de las autoridades administrativas
caduca a los tres (3) afies de producido el acto que hubiera podido generar ia
sancion.

En efecto, dispone el mencionada articulo lo siguiente: (...)

En este orden de ideas, a efectos de determinar si las disposiciones del citade
articulo son aplicables al caso que nos occupa, como primera medida debe
eslablecerse si en maferia de las investigaciones adminisirativas que adelanta
fa SIC por practicas rostrictivas de la competencia, existe alguna norma especial
en relacion con la caducidad de fa faculted sancionaforia de esa Entidad.

En cuanto a fos hechos investigados en la actuacion administrativa.- Si bien la
resclucidn de aperiura no precisa cuadl es ¢f periada de tiempo investigado,
basta observar el sustento factico del acto administrativo vy los elementos de
juicio en que se basd el despacho del Delegado para iniciar la investigacion
para concluir que las hechos presunfamente violaforios de las normas de
competencia que se fe imputan a mi poderdante, habrian ocurride hace mas de
tres afios (..)

La Delegatura se hass en los siguientes elementos de juicio:

a. La denuncia presenfada por ef representante de la Clinica Pedidtrica Laura
Alejandra.

b. La declaraciones de las sigulenfes personas; Juan Eugenio Rodriguez, de la
Clinica Pediatrica Laura Alejandra.

c. Declaracion de Sucre Benigno Ayora, Subdirector def Hospital Santa Clara

d. Declaracion de Alexandra Mosquera, Subgerente Administrativa del Hospital
San Blas de Bogota.

e. Una accidn de futela interpuesta por el Hospital Santa Clara de Colombis e
contra de CRYOGAS. (...) r\%\
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En consecuencia, al margen de que los hechos fueran cierfos o no y de si
pueden calificarse como anticompetitives, lo cierte es que las mismos habrian
ocurrido hace mas de tres afios y por consiguiente, a la fecha ya habria
caducado la faculfad de la SIC para sancionarios.

Con base en los argumentos planteadas anteriorments, solicito a esa Entidad
que declare fa caducidad de su potestad sancionatoria respecto de los hechos
investigados, y que coma consecuencia de jo anterior, clausure la investigacion
y archive el expediente sin que se imponga sancién alguna {..)”

Oficio respuesta de la SIC

Mediante oficio de 29 de noviembre de 2007, radicado con el No. 04 047600,
el Superintendente de Industria y Comercio contestd el oficio de solicitud de
nulidad y textualmente informé:

‘De conformidad con lo ordenado por ef numeral 3 def articulo 11 del Decreto
2153 de 1992, la instrucciéon de fa investigacion es funcién especial del
Supenntendente Delegado para fa promocion de la Competencia.

La investigacion abierta mediante Resolucidn No. 11972 del 25 de mayo de
20038, dentro de la cual usted pide decretar la caducidad, agn se encuentra en
etapa de instruccion. Unicamente cuando se conozca el resuftado de la
ihvestigacion a través def informe motivado, sera posible contar con elementos
de juicio para establecer si operd la caducidad frente a la conducta que se
investiga.

Por fo anterior, la solicitud de caducidad formulada por usted solo podré ser
resuefta cuando se expida la resolucion final denfro de fal actuacién
administrativa. (..)"

iy  Oficio del 14 de diciembre de 2007, radicado por el apoderado de la sociedad
CRYOGAS S.A., bajo el nUmero 04047600 - 00238, por el cual adhirié a la peticién
de caducidad de la accion administrativa formulada por el apoderado de Aga
Fano.

La solicitud manifestaba:

‘“Me permnifo adherir a la peticion de caducidad de la accién administrativa
discipiinania de fa Superintendencia, por haber transcurrido més de fres afios de la
presunta ocurrencia de los hechos, peticion que fuera formufada ef 7 de noviembre
de 2007, por el apoderado de fa investigada Aga Fano S.A., agregandole a este
escrifo solamente que el derecho administrative disciplinario es derecho penal
complernentario y consecuentemente se fe aplican las normas y principios rectores
de este gifimo, (...}"

Oficio respuesta de la SIC

Mediante oficio del 12 de diciembre de 2007, radicado con el No. 04 047600-
0239, el Superintendente de Industria y Comercio, textualmente advirtia: N
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“‘Sobre ef particufar cabe sefialar que de conformidad con o ordenado por al
numeral 3 del articulo 171 del Decreto 2183 de 71992, la insfruccion de la
investigacidn tendiente a establecer la infraccion a las disposiciones sobre
promocion de la competencia y practicas comercigles restrictivas, es funcion
especial del Superintendente Delegado para la promocion de fa Competencia.

Para el caso concrefa, la investigacién contra las empresas fabrcantes y
comercializadoras de gases medicinales, abierta mediante Resolucidn No.
11972 def 25 de mayo de 2008, deniro de Ja cual la scoledad Gases Industriales
de Colombia S A. — Cryogas, y su representante legal, no ha concluido. En
consecuencia, en este estado del procedimiento no sg cuenfa aun con
elementos de juicio suficientes para evaluar su solicitud. (...}"

i) Oficio del 13 de julio de 2009, radicado nuevamente por el apoderado de la
sociedad AGA FANO 3.A, bajo el numerc 04047600 — 00288, por el cual solicitd al
Superintendente declarar la nulidad por falta de competencia consagrada en et
numeral 2 del articule 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al respecto cabe anotar gue en la medida que los argumentos esgrimidos en el este
escrito eran en su mayoria similares a los consignados en la solicitud anterior, se
considerd procedente atenderlos en un acapite independiente de la resolucién final, tal
como se habia ilustrado de manera suficiente al apoderado en anterior ocasion
sefialada en este mismo item.

5.10.2. Las considaeraciones de la SIC en el tema de caducidad

Respecto a los diferentes argumentos esgrimidos por las investigadas en relacién con la
caducidad de la facultad sancionatoria, cabe observar lo siguiente:

En primer lugar, si bien es cierto que en la investigacidn realizada se recaudaron
pruebas sobre hechos adicionales a los mencionados en la apertura, éstas se referian a
hechos relacionados con los cargos inicialmente sefalados en la Resoluciéon de
Apertura de la investigacion, y ademas fueron susceptibles de controversia por parte de
los investigados. Por otra parte, en las investigaciones por infraccidn a las normas sobre
practicas restrictivas de la competencia, ocurre con frecuencia que en el recaudo de
pruebas, se encuentran elementos que permiten determinar que las conductas
ejecutadas por los agentes investigados se extienden en el tiempo, dando lugar a lo que
la doctrina vy jurisprudencia han denominado conductas permanentes o continuadas.

En estos casos, para que opere el fendmeno extintivo de la potestad sancionatoria del
Estado, el término de los tres (3) afios previsto en el articulo 38 del Cédigo Contencioso
Administrativo debera contarse a partir del dltimo acto constitutivo del comportamiento
investigado y no desde su inicio, es decir que el término deberd contarse respecto de
los hechos que se acrediten con las Ultimas o mas recientes pruebas recaudadas para
el expediente y no respecto de los primeros.

La caducidad de la facultad para sancionar, especificamente referida a las
investigaciones por practicas restrictivas de la competencia adelantadas por esta
Superintendencia, fue abordada por el Consejo de Estado, en sentencia de enero de
2003, expediente No. 7909, Magistrado Ponente Dr. Manuel Urueta Ayola; que senalé: K
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“f...] La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuve lugar en el

presenfe caso por cuanfo se traté de una conducta permanente ¢ continuada, de
suerte que los tres (3) afios previstos en ef articule 38 del C.C_A. para que ocurra ese
fenémeno extintivo de la competencia del Estade para imponer sanciones
administrativas debia contarse a partir del uUltimo acto del comportamiento
investigado [...}"(Negrilla fuera del texto)

En este mismo sentido se pronuncié el 20 de marzo de 2003, la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera;

°El aspscto a dilucidar en esta instancia es el de Ia pretendida caducidad de la accién
sancionatora prevista en ef sriiculo 38 del C. C. A,, sobre lo cual la Sala observa que en
el presente casc no tuvo ocurrencia, pues se trata de una conducta continuada, de
donde se debe tener en cuemta fa fecha en que cesa la conducta y no la de su
iniciacién [.. ]"°. (Negrilla fuera del texto)

De la misma forma, el 9 de diciembre de 2004 la Sala de o Contencioso Administrativo,
Secci6én Cuarta puntualizé:

“Contranio a lo sefialado por ef Tribunal, ef acfo que fue sancionada no fue la suscripcion
de contratos para fa administracitn de tales recursos, sino la administracion ern si misma,
que es su objeto y que fue ja actividad desarroflada por ta Administradora de pensiones, lo
que implica que se frata de una conducta permanente 0 continuada, foda ver que
comprende fodas las actividades y operaciones para ase fin. Por fanfo, la fecha que debe
fenerse en cuenta para iniciar Ia contabilizacion de los fres afios de que trata el
articulo 38 def Cédigo Contencioso Administrativo serd aquella en fa cual ceso fa
conducta y no Ia de su iniciacion”™ (Negrilla fuera del texto)

En el presente tramite y como se ilustrd con referencias probatorias puntuales para
cada una de las Empresas Investigadas, la caducidad de las facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio no ha operade, y en consecuencia la
solicitud de caducidad no resulta procedente.

En este punto se reitera que la prueba de la existencia de acuerdo o practica
concertada con fines anticompetitives llevada a cabo por las investigadas, se acreditd
no sélo con un compaortamiento adoptado por los mismos sino con una cadena de
comportamientos que se han extendido en el tiempo y que implica que su analisis no se
realice separadamente sino en su conjunto para concluir, con certeza, que no existia
animo de competir por parte de las mismas.

Asl las cosas y con el &nimo de ilustrar en detalle la pruebas que permitieron arribar a
la conclusion del acuerdo bajo ia modalidad de practica concertada en el presente
tramite, asi como determinar las fechas de referencia para el computo de la caducidad
se presenta el siguiente analisis: \

™ Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccitn Primera Consejero ponente: Manuel
Santiage Urueta Aycla Bogotd, D. C., veinte { 20 )de marzo del dos mil tres (2003)
Radicacién ndmero: 25000-23-24-000-2001-0431-01{B340).

7 Consejo de Estade Sala de lo Contenciosoe Administrative, Seccién Cuarta Consejera ponente: Maria
Inés Ortiz Barbosa Bogoeta, D.C., diciembre nueve (9) de dos mil cuatre (2004). Radicacién ndmero:
25000-23-24-000-2001-80129-01{14062).
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La valoracidon del comportamiento de los investigados: adoptados de manera
comin y tendientes a obstruir la entrada de competidores, comportamientos atras
ilustrados y que se referian entre otras a: difundir campanas para desacreditar la
tecnelogia de produccion de oxigeno a través de plantas PSA’s, la presentacion
de ofertas salvavidas a clinicas y hospitales con el fin de disuadir posibies clientes
de las PSA a través de precios inferiores; lograr el desmonte de plantas PSA ante
presiones u ofrecimiento de dadivas de las grandes empresas fabricantes de
gases, e incluir clausulas de exclusividad, de reciprocidad y anexos de
exoneracion de responsabilidad en los contratos de suministro de gases. Con las
pruebas practicadas se encuentra acreditado que las investigadas adoptaron
dichos comportamientos de manera escalonada por lo menos durante {os dltimos
ocho afios.

La valoracion del mercado de fabricacion y comercializacion de gases
medicinales en Colombia pemiti® conocer que los agentes dedicados a la
fabricacion de oxigeno por método criogénico prestan el servicio de suministro de
gases en virtud de la celebracion de contfratos denominados de suministro de
gases, de oferta comercial de suministro etc. y conexo a elios contratos de
comodato sobre los tanques que sirven de almacenamiento del oxigeno criogénice
montados por las Empresas Investigadas, aspecto que como se ilustré de manera
suficiente por los apoderados de las investigadas, demanda grandes inversiones
por parte de las empresas fabricantes de gases y que conllevan por parte de la
clinica u hospital beneficiario, la celebracidon de contratos de suministro ({y
comodato) a largo plaze con la conocida inclusién de clausulas de exclusividad
para garantizar el retorno de la inversion.

Presentamos a continuacién aigunos contratos que reposan en el expediente cuyos
términos permiten inferir la permanencia en el tiempo del comportamiento investigado.
Lo anterior, teniendo en cuenta que la estrategia adoptada por las tres Empresas
Investigadas implicaba un patrén de conducta, que contemplaba diferentes items, entre

ellos la celebracion de contratos con clausulas de exclusividad, cuya firma y duracion s
vinculan directamente con la practica concertada.

AGA FANO
hoy_ !_inde Colom_bia S.A

CRYOGAS

OXfCOL

N
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Contrato de suministro de Oferta de  suministro Propuesta comercial para el
gases medicinales. Clinica celebrada con la Clinica suministre de gases. Clinica de

Occidente de Tuluég ™. Versalles de Manizales.”” | Occidente de Bogota.®

Vigencia; 3 aflos contades a Fecha suscripcion: 9 de Fecha de suscripcién; 13 de
partir del 1° de julic de 2004, abril de 2D07. octubre de 2005,

es decir hasta el 1° de julic Duracion y aceptacion de Anexc condiciones comerciales:
de 2007, la oferta; § afos. ampliacién  del término  del

contrate hasta el 2010°

Contratoe de comodato de bienes
muebles. Celebrado con la
Fundacidn Abood Shaig.
(cl&usula 3% Uso autorizadc}
Duracidn. Hasta el 31 de
diciembre de 2008.

Las fechas senaladas en el cuadro anterior, permiten establecer la referencia
cronolbgica en el célculo de los tres (3) afos para que cpere la caducidad de las

facultades de la Administracion, prevista en el articulo 38 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

Respecto a los contratos de ejecucion sucesiva, la jurisprudencia ha sefialado que:

“(...) las obligaciones pnncipales —y originarias- que de éf emanan. para el contratante,
conceder ef uso y goce de la cosa y para ef contratista, pagar ef precio, no se agotan en
un solo momento, sino que se desenvuelven y desdoblan a medida que transcurre
ef tiempo {fempus in negotio); onerase, toda vez que cada una de las partes busca un
beneficio econdmice que, recta via, se refleja en Ia obligacién asumida por la parte
corfraria o coconfratante vy, finalmente, las méas de fas veces, merced a la mecanica
negocial imperante en la praxis contractual, por adhesion, como quiera que ef usuario
debe sujetarse, sin posibilidad real de discutidas, a unas clausuias previament
estabiecidas.” (...)" (Subrayado fuera de texto)

™ Folios 85 y ss., aportado como anexc a los descargos frente a la Resolucion de aperura de
investigacion. Cuaderno Na. 2 del expediente.

™ Falio 150 del cuaderno No. 8 del expadiente.

¥ Folio 182 del cuaderno No. 6 del expediente.

*! En documento encontrado en el computador de Ana Rozo funcionaria de QXICOL se establece que la
fecha de terminacién del contrato inicialmente pactado es el “freinta {30) de Julio del afto 2008, por lo
cual se entenderia prorrogado hasta la misma fecha en el afio 2010.

2 Corte Suprema de Justicia {(Sala de Casacion Civil} Sentencia No del 13 de diciernbre de 2002.
Expedients 6462, Magistrada Ponente: Carlos Ignacio Jararmnillo Jararmnillo.
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En el mismo sentido, la doctrina se ha referido al tema de la siguiente manera:

“(...) Regresando a las reglas derivadas del derecho civil y comercial, cabe adverlir que
donde si tiene importancia la distincién enfre contratos de "sfecucion instantanea” y de
“gjecucion sucesiva, periddica o diferida” es en !érminos de la prescripcion de las
obligaciones contractuales. La prescripcion se cuenta a partir del momente en el que cada
obligacién debit ser salisfecha, cuando la ley o fas partes, en forma expresa o tacita,
sefialaron ese momenfo. Par eso fa prescripcidn de Ias obligaciones en jos confratos
de “elecucién instantinea” se cuenta desde la celebracién del contrate, mientras
que en jos de “ejecucitén sucesiva, petriddica o diferida” debe contarse desde /a
fecha en fa que debié cumplirse cada obligacidn, de modo que la prescripeion no
acurre al mismo tiempo para todas.”” {Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, la conducta concertada anticompetitiva realizada por las investigadas por
lo menos estaré vigente hasta el 9 de abril de 2012, fecha en cual en principio termina
el contrato con clausula de exclusividad celebrado entre CRYOGAS y la CLINICA
VERSALLES DE MANIZALES. Es decir, que los diferentes comportamientos realizados
por [as investigadas para impedir el acceso al mercade a las plantas PSA'S por lo
menos terminan en la mencionada fecha.

6. Conclusiones

De los elementos probatorios recaudados durante la investigacion realizada, es posible
establecer que existid una practica concertada entre las Empresas Investigadas, dirigida
a eliminar a un nuevo competidor en el mercado. La anterior conclusion proviene del
andlisis de las diferentes conductas desarrolladas que, si bien observadas de manera
independiente no tendrian la potencialidad para ser consideradas anticompetitivas, al
ser observadas en conjunto denotan una estrategia coordinada, tal y como se resume a
continuacion:

Durante el curso de la investigacidn, se logrd demostrar que las investigadas realizaron
campafias de descrédito del oxigeno proveniente de plantas PSA, las cuales se
acompanaron de la adopcion de modelos contractuales que favorecian la fidelizacion de
las clinicas y hospitales al sistema de suministro de oxigeno criogénico. Con las
acciones implementadas, se buscaba desestimular la compra de las plantas con
tecnologia PSA por parte de las clinicas y hospitales por una parte, y por la otra,
garantizar la exclusividad del suministro impidiendo de manera conjunta el acceso a la
mencionada tecnologia.

Como ya se ha manifestado en reiteradas ocasiones a lo large de la presente
Resolucién, las conductas arriba sefialadas no hubieran tenido incidencia alguna en el
normal funcionamiento del mercado, de no haber sido ejecutadas de manera conjunta y
coordinada por las investigadas. No obstante, no sélo se encontré simultaneidad en la
aplicacidn de las estrategias, sino que existe dentro del acervo probatorio un documento
escritc en dende un contratista independiente estructura de manera detallada diversas
acciones a seguir con el fin de neutralizar la entrada de las PSA, €l cual fue dirigido

las tres empresas involucradas en la investigacién. \

 palacios Mejla Hugo “"Soluciones Juridicas Alternativas a Problemas Econdmicos en Contratos de
Ejecucidn Sucesiva”, Bogota D.C., Coleccion Monografias No. 2, Ponfificia Universidad Javeriana, Grupo
Eitorial Ibafiez, 2008, Pag. 89.
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Respecto al citado documento, es necesario aclarar que independientemente de quién
haya contratado yfo pagado el respectivo estudio, el hecho de que haya sido dirigido a
todas las investigadas, es un indicio de la concertacion entre ellas. Adicionalmente, se
trata de una pieza probatoria que no puede ser evaluada de forma individual, sino en
cohjunto con los demas hechos indagados, entre los que se encuentran (i) el
levantamiento de informacién actualizada de hospitales que instalaran o proyectaran
instalar plantas PSA en sus instalaciones denominado "mapeo de riesgos” ii) el
ofrecimiento de dadivas como estandarizacién de la red como una seguridad
fundamental para la institucién v) la presentacion de nuevas estructuras de precios.

La estructuracidn de la conducta anticompetitiva planteada por esta Entidad, es
concordante con la posicién que a nivel internacional se ha tenido respecto a Ias
practicas concertadas, en donde son considerados elementos facilitadores de la
conducta, como la existencia de pocas firmas en ef mercado, la semejanza entre ellas,
la homogeneidad del producto suministrado. En el presente caso, adicionalmente se
encontréd que las operaciones de SWAP realizadas entre las investigadas constituyen
el escenario propicio para el desarrollo de practicas cooperativas.

Cabe también senalar que la coordinacion en la lucha contra las PSAs era conveniente
para AGA FANOQO hoy Linde Colombia S.A., CRYOGAS y OXICOL, en la medida que
obstruir la entrada de nuevos competidores ¢ propiciar la salida de estos les permitia, si
no aumentar, al menos conservar el poder de mercado que poseian.

Todo lo expuesto muestra que efectivamente existe evidencia que permite dar por
demostrada la existencia de una practica concertada, determinada por la similitud
inexplicable en las actividades ejecutadas con ocasién de la estrategia "Anti ~ PSA”, la
cual, aunque se haya nombrado e identificado de manera algo diversa al interior de
cada una de las empresas, conserva su misma estructura, plan de acciones vy finalida
al tiempo que resulta conveniente para las mismas.

7. La responsabilidad de los representantes legales

De conformidad ccn el numeral 16, articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, vigente para
la epoca de los hechos, el Superintendente de Industria y Comercio se encuentra
facultado para imponer a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
canductas violatorias de las normas sobre proteccidn de la competencia y practicas
comerciales restrictivas a que alude el mencionado decreto, multas de hasta
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la
imposicion de la sancidén, a favor del Tesoro Nacional.

En este punto, resulta necesaria la tipificacion de la ¢onducta descrita en la norma,
para lo cual acudimos a la definicidon que hace el Diccicnario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, de cada uno de los verbos rectores: autorizar, “dar a uno
autoridad o facultad para hacer alguna cosa'®, asi mismo, el término ejecutar es

definido como “poner por obra una cosa™, en tante que el verbo tolerar apare

¥ Dicoionario de la Lengua Espafiola Real Academia Espafiola. Décime Octava Edicidn, pag. 147.
*> |pigem, pagina 509.
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definido como: “disimular algunas cosas que no son licitas, sin consentiias

expresamente™®® .

Bajo los anteriores lineamientos, se procedid a establecer respecto de Hernando
Vergara Gemez Caceres, Cesar Oswaldo France Rivera, Maria Victoria Echavarria
Goicoechea y Diana Elizabeth Rios Mejia representantes legales de las Empresas
Investigadas, si los mismos incurrieron en alguna(s) de la(s) conducta(s) que se
mencionaron, con el fin de determinar el grade de responsabilidad que era susceptible
de adjudicarsele. El analisis realizado, permitié concluir lo siguiente:

7.1. Diana Elizabeth Rios Mejia ~ Gerente de Ila Division Medicinal y
Representants legal de AGA FANO Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. hoy Linde
Colombia S.A.

El hallazgo de los documentos Plataforma Estraté?gica y PLAN PSA — COLOMBIA, asi
como los archivos electrénicos del computador®” de la Dra. Diana Elizabet Rios®®,
Gerente de la Divisién Medicinal y representante legal de AGA FANO S.A. hoy Linde
Colombia S.A., es una prueba valida para afirmar que conocid y al menos tolerd, en
tanto estaba en capacidad de haber hecho cesar ia practica y no lo hizo, la adopcidn y
aplicacién de todas las actividades que dicha estrategia disponia al igual que la
finalidad de la misma plasmada en el “Plan PSA Colombia — 12dic.2003" (folios 71 a 85
del cuadermo 14 del expediente) donde se afirma que se “aplicaran acciones y
programas de caracter comercial destinados a CONSERVAR y RECUPERAR clientes,
esto con el fin de no permitir a las PSA alcanzar el nivel aceptable de masa critica
que les permita perpetuarse en el mercado” (Negrilla fuera del fexto). En el mismo
documento se encontraron estrategias anti PSA que incluian incluso la de influenciar
términos de referencia de las licitaciones para elevar las exigencias.

Adicionalmente, en el computador de la doctora Diana Elizabet Rios se encontrd la
presentacién del consultor Burson Marsteller {(*Propuesta 2 AGA — hipervinculos” folios
35 a 70 del expediente), asi como los planes anti PSA que la empresa estaba
desarrollando ("Plan PSA — Colombia1” foiios 15 a 18 del expediente).

Por ofra parte, debe tenerse en cuenta lo mencionado por la investigada, en
declaracion rendida ante esta Entidad en los aspectos relativos a las funciones por ella
desempefiadas: "Como responsable de la Gerencia de la division medicinal
institucional de AGA FANQ, me compete vigitar el cumplimiento de todas las politicas
relacionadas con el segmento de mercado a mi cargo; en ese sentido también
tenemos la responsabifidad de velar por que se cumplan todos los principios que rigen
a la division en cuanto a ética, calidad, seguridad, servicic al cliente y en ténm’nok

% |nidem, pagina 752,

¥ Obran en el cuaderno No. 14 del expediente, diversos documentos, entre los que se destacan los
documentas dencminados: "PSA status 2004" {folios 9 a 14);, "Plan PSA - Colombia1” (folios 15 a 18),
“Caonclusiones reunidon PSA octubre de 2004”7 (folios 27 a 28); “PSA strategy” (folio 30 a 32); "Propuesta 2
AGA — hipervinculos” (folios 35 a 70); "Plan PSA Colombia — 12dic.2003" (folios 71 a 85).

% Consta en el acta de inspeccidn a la empresa Aga Fano Fabrica Nacional de Oxigenos de fecha 8 de
noviembre de 2008, 1a revision del equipo de compute de la Dactora Diana Elizabeth Rios Mejla.




(P

RESOLUCION NUMERO 65477 DE 2010 Hoja N°. 63

Radicacion No. 04047600

operaltivos, la responsabilidad de asegurar ef cumplimiento de los objetivos que la
division se haya trazado para el pais.”®.

7.2. Hernando Vergara Gomez Ca ceres — Gerente de la Division Industrial y
anterior representante legal de AGA FANO Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. hoy
Linde Colombia S.A.

Las pruebas obtenidas en la investigacion indican que el Dr. Hernando Vergara como
Gerente de la Divisidn Industrial de la sociedad AGA FANO S A. hoy Linde Colombia
S.A., se encontraba gerenciande el area de negocios de comercializacién y venta de
gases y productos destinados a las industrias, y no tenia relacian con las actividades y
decisiones propias del campo de los gases medicinales, entre ellos el oxigeno
medicinal, por lo cual no es posible atribuirle respensabilidad en la autonizacién,
ejecucidn o tolerancia de las conductas investigadas.

7.3. César Oswaldo Franco Rivera — Representante legal de Oxigenos de
Colombia Ltda.

El sefior César Franco Rivera, Gerente General para Colombia g representante legal
de esta sociedad, en declaracion rendida ante esta Entidad®, manifesté que ha
desempefiado el cargo de Gerente General para Colombia durante afios, y entre sus
funciones esta la de definir estrategias comerciales vy de crecimiento. El personal de
ventas en negocios medicinales y demas empleados le reportan a él como Gerente
sus actividades.

El sefior Francisco Javier Pinzén, Director de Aplicaciones Medicinales y Lider de
Proyectos, vinculado desde hace 12 afos a OXICOL, y cuyo cargo repora
directamente funcicnes y resultados al Gerente General, sefior Gésar Franco Rivera,
manifesté que dentro de sus funciones, se encontraba la de bacer seguimiento a
aquellos clientes (clinicas y hospitales) que habian adoptado la tecnologia PSA, vy
ofrecer alternativas en la aplicacion de gases.

{Otra de las pruebas que permite deducir la tolerancia que ofrecia César Franco Rivera
en los temas relacionados con fa estrategia Anti- Psa, es el correo electrdnico del 13
de junio de 2006, hallado en el computador de Sandra Quintero Murillo, Gerente de
Operaciones Medicinales de Oxigenos de Colombia, recibido por el mail de su Gerente
{cesarfranco/COL/SA/PRAXAIR@ Fraxair) Ref: Hospital San Francisco de Tulua en el
que escribid: “(...) desde el mes de abril estamos realizando un trabajo con el Hospital
en referencia de Tulua, el cual tiene una planta PSA de Ogsi y un compresor alquilado
para aire. (...) Nosotros pasamos la siguiente propuesta en escala debido a que elflos
ne son muy consientes del consumo y para estimular el cambio, sabiendo que fa
facturacion real va a ser de 8000 m3. Esta seria la primera planta que
desmontamos y tendriamos un mezclador en la zona occidente. Quedo en espera o\
sus comentarios para poder cerrar la operacion.” (Negrilla fuera del texte)

* Interrogatorio de parte de la sefiora Diana Elizabeth Rios, obrante a folios 93 y ss. del cuaderno No.13
del expediente radicado bajo el No. 04047600

® Interrogat orio de parte del sefior César Oswaldo Franco Rivera, cbrante a folios 166 a 179 del
cuaderno No.13 del expediente radicado bajo el No. 04047600,
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Para la imputacion de responsabilidad del Gerente y representante legal de OXICOL
LIMITADA, Cesar Oswaldo Franco Rivera, la Delegatura tuvo en cuenta aspectos tales
como: El Dr. Franco Rivera tenia a su cargo entre otras funciones la planeacién de la
companiia, la estrategia de crecimiento, la definicion y adopcion de cualquier estrategia
empresarial, segln lo confirmé él misme en declaracién rendida ante esta
Superintendencia es “e! responsable de llevar a cabo funciones de control, como en la
parte de administracion y finanzas de la organizacion, todo el tema de la estrategia
comercial {...) también hago parte de fa Junta Directiva donde reporto a fos accionistas
todo el desempefio de la organizacion (...)""'. En la misma diligencia, narré que se
encontraba ocupando el cargo de Gerente General de |a compafiia desde el 4 de julio
de 2001, con lo cual se deduce que la antigledad en el cargo le permitia conoger las
actividades contempladas en la estrategia aplicada contra la tecnologia PSA. Este
conocimiento y ejecucidn resultaron evidentes con aspectos como el abordado también
en su declaracion:

Pregunta 14: (...} Que tipo de control posterior realiza Cxigenos de Colombia en
estos eventos en que ustedes actilan como back up de plantas PSA? Respondid:
“(...) No hay necesidad de ningtn controf porque yo na he dicho que nosotros , si la
clinica no nos da fa garantla de daros la tuberia exclusiva para nuestra fuente,
nosotros no servimos de backup por la misma tuberia de la PSA, o sea, yo estfoy
diciendo que, nosotros podriamos hacer backup pero con nuestra propia tubetia,
nasotros no permitimos que nuestro oxigeno vaya por las tuberfa de las PSA’s
porque ahi podriamos obtener un problema de | de, de trazabifidad exactamente es
@s0, ¢ sea, no hay ningtn control, no hay forrna de como controlar si la planta PSA
esta prendida y falla o simplements lienen que también conectar nuestro tanque o
nuestro cilindros (....} nosotros servimos de backup o que nos garanticen que ef
surministro es ciento por ciento nuestro por esa misma fuberfa o que nos den una
fuberfa exclusivamente para nuestro sistema de suministro,”

Por ofra parte, los correos electronicos hallados en el computador de la Gerente de
Operaciones Medicinales reportandole directamente a &l sobre el resultado de
operaciones realizadas en hospitales para el desmonte de plantas PSA, permitieron a la
Delegatura de Promocién de la Competencia deducir que tenia pleno conocimiento de
la adopcidn y puesta en practica de la estrategia de obstruccion de la tecnologia PSA,
de donde puede concluirse que conocid y toleré dicha estrategia, dando con ello lugar a
su responsabilidad como persona natural.

Resulta oportunoc tener en cuenta que en este tipo de conductas, la responsabilidad del
administrador puede resultar de una omisién consistente en tolerar que otro ejecute o
no ejecute una determinada conducta que resulta contraria a la ley, sin oponerse a ello
pudiendo y debiendo hacerlo, como ocurre en el presente caso, pues, dada su
investidura y conforme a las pruebas recaudadas, no padia menos que conocer 1o que
estaba ocurriendo.

Estos aspectos permiten concluir que el Gerente General y representante legal de
OXICOL, conocio vy tolerd, en tanto estaba en capacidad de suspender la conducta
no lo hizo, las practicas restrictivas de la competencia eéxaminadas. %

% Declaracion del Dr. César Oswaldo Franco Rivera, representante legal de Oxigenos de Colombia,
rendida el 28 de abril de 2008. Obrante a folios 166 y ss. Cuaderno 13 del expediente.
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7.4. Maria Victoria Echavarria Goicoechea — Representante legal de la sociedad
Gases Industriales de Colombia S.A. - CRYOGAS

Se encuentra probado en el expediente que en el mes de julio de 2005, esto es, hace
mas de tres afos, la Junta Directiva de |la sociedad CRYOGAS S.A. le acept6 a la
sefiora Echavarria la renuncia al cargo de Gerente General de dicha empresa, hecha
que hace improcedente la imputacion de responsabilidad a la persena natural, en
tanto, con posterioridad a esa fecha, no pudo haber autorizado, gjecutado o tolerado
las conductas investigadas.

8. Sancién

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, norma vigente
para la época de los hechos, el Superintendente de Industria y Comercio podra
imponer sanciones pecuniarias hasta por dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a las empresas infractoras de las normas sobre promaocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el citado decreto.

A su vez, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, establece la facultad
del Superintendente de Industria y Comercio, para imponer a los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que
autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las narmas sobre promocidn de
la competencia y practicas comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la imposicidn de la
sancion.

En el caso concreto, se ha establecido que: {i} las empresas AGA FANO S.A. hoy
Linde Colembia S.A., Gases Industriales de Colombia 3.A. CRYOGAS y Oxigenos de
Colombia Ltda. — OXICOL, trasgredieron con su comportamiento la prohibicion general
contenida en el articulo 1° de la Ley 155 de 1955 de incurrir en practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, y (i) que ese
comportamiento se adecua a lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, al haber adoptado conductas que devienen en la ejecucion de un
acuerdo, bajo la modalidad de practica concertada.

En efecto, los hechos probados dan cuenta de la existencia de una practica
concertada, ejecutada a lo largo del tiempo mediante acciones realizadas por las
empresas AGA FANO S A. hoy Linde Colombia §.A., Gases Industriales de Colombia
S A. CRYODGAS y Oxigenos de Colombia Ltda. — OXICOL, encaminada a obstruir la
entrada o impedir la expansion en el mercade de empresas con tecnologia PSA.

La anterior conducta reviste especial gravedad y debe ser sancionada con
determinacion, en cuanto en ella intervinieron las tres empresas que tienen una alta
cuota de participacién en el mercado de oxigeno medicinal en el pais, la cual sirve
para medir el impacto de la conducta en razén del mayor poder que tienen para
influenciar las condiciones del mismo. Adicionalmente, este caso refleja la distorsion
de la competencia en un mercado de especiales caracteristicas que afecta de mane
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directa el bienestar de los consumidores, representados en los pacientes afectados
con patologias que requieren del oxigeno medicinal®.

Con base en las anteriores consideraciones, este Despacho encuentra procedente
imponer a las empresas Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. - AGA FANO hay Linde
Colombia S.A., Gases Industriales de Colombia S.A. — CRYOGAS y Oxigenos de
Colombia Ltda. — OXICOL, la multa maxima de dos mil (2000) salarics minimos
mensuales legales vigentes, que el ordenamiento aplicable para la época de los
hechos, prevé para este tipc de infracciones, es decir, l[a suma de un mil treinta
millones de pesos MCT ($1.030.000.000.00).

Para la tasacién de la multa esta Superintendencia calculdé cuanto representaba la
multa maxima dentro del total del patrimonio reportade por cada una de las empresas
investigadas referido al afo 2009%, y encontré que en ningin caso dicha multa
representaba mas del 1% del total de los patrimonios de las sociedades vinculadas a
la investigacion.

En cuanto hace a los representantes legales, sefiora Diana Elizabeth Rios Mejia,
representante legal de |la empresa Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. hoy Linde
Colombia S.A.- AGA FANO; y al sefor César Oswaldo Franco Rivera, representante
legal de la empresa Oxigenos de Colombia Ltda. — OXICOL, responsables de haber
tolerado el comportamiento anticompetitivo merecedor de reproche se impondrén,
conforme a la normatividad vigente para la época de los hechos, multas por valor de
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales, es decir, ciento cincuenta y
cuatro millones quinientos mil pesos Moneda corriente ($154.500.000.00). .

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que las sociedades FABRICA NACIONAL DE
OXIGENO S.A. - AGA FANO hoy LINDE COLOMBIA S.A., OXIGENOS DE'\

* En cancepto que obra a folios 154 y 155, cuaderno No. 1 del expediente, el Doctor Carfos Awad
Garcla, Médica Especialista en Medicina Interna y Neumclogia del Hospital Santa Clara de Bogota
manifestd: *(,,,) Es claro que en ef contexto de un paciente agudamente enfermo por cualquier causa al
demostrar hipoxemia se debe utilizar obiigatorlamente el oxigene y hasta ¢l momento que las
pruebas lo indiguen, es mds, ninguna sustancia o acclon médica puede reemplazar el beneficio
que eof oxigeno ofrece. Vale la pena aclarar que el use de los broncoditatadores erdneaments 85
consideradc como administracion de oxlgeno fo cual es falso por cuanto esos dispositivos contienen
unicamente medicacion y no oxigeno. {...). Para ef caso de las enfermedades cronicas ya mencionadas
existe suficiente evidencia clentifica del beneficio da ta administracién de oxfgeno (...) El oxigeno es un
gas medicinal necesarlo para /a vida. Su uso en pacientes hospitalarios es imprescindible y se
puede afirmar que sf no se usa, el riesgo de muerte es inminente, De igual manera, su uso cronico
domiciliario cofoca af paciente como un ser oxigeno dependiente y a larga plazo, una vez se indigus &/
paciente el uso crénico de oxigeno es casi segqure que dicho paciente lo requerira por ef resto de su vida.*
(Negrilla fuera de textc)

* Fuente de la informacion: Estados financieros reportados por las empresas a la Superintendencia de
Saciedades, ario 2009.
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COLOMBIA LTDA- OXICOL y GASES INDUSTRIALES DE COLOMBIA S.A -
CRYOGAS, infringieron lo dispuesto en el articule 1° de la Ley 155 de 1959, y en el
numeral 10 del articule 47 del Decreto 2153 de 1992.

ARTICULQO SEGUNDO: Imponer sancién pecuniaria por valor de un mil treinta
millones de pesos MCT ($1.030.000.000.00} a la empresa FABRICA NACIONAL DE
OXIGENO S.A. - AGA FANO hoy LINDE COLOMBIA S.A_, NIT. 860 005114- 4.

ARTICULO TERCERQ: Imponer sancién pecuniaria por valor de un mil treinta millones
de pesos MCT ($1.030.000.000.00) a la empresa OXIGENOS DE COLOMBIA LTDA,,
- OXICQL NIT. 860 040094-3.

ARTICULO CUARTO: Imponer sancién pecuniaria por valor de un mil treinta millones
de pesos MCT ($1.030.000.000.00) a la empresa GASES INDUSTRIALES DE
COLOMBIA S.A. - CRYOGAS NIT. 860 013704- 3,

ARTICULO QUINTO: Declarar que los sefiores DIANA ELIZABETH RIOS MEJIA,
representante legal para la €época de los hechos investigados; de AGA FANO S.A. hoy
LINDE COLOMBIA S.A. y CESAR OSWALDO FRANCQ RIVERA, representante legal
de la sociedad OXICOL LTDA. para la época de los hechos investigados; incurrieron
en la responsabilidad establecida en el numeral 18 del articulo 4° del Decreto 2153 de
1992.

ARTICULO SEXTO: Imponer una sancion pecuniaria por la suma de ciento cincuenta
y cuatro millones quinientos mil pesos Moneda corriente ($154.500.000.00) a la seficra
DIANA ELIZABETH RIOS MEJIA C.E. No. 00000317036, representante legal de AGA
FANO S.A. hoy LINDE COLOMBIA S.A.

ARTICULO SEPTIMO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de ciento
cincuenta y cuatro millones quinientos mil pesos Maneda corriente ($154.500.000.00)
al sefior CESAR OSWALDO FRANCO RIVERA C.C. No. 79'274.005 de Bogota,
representante legal de la sociedad OXICOL LTDA.

ARTICULO OCTAVO: El valor de la sancién pecuniaria gue por esta Resolucion se
impone a las personas naturales y juridicas, deberda consignarse en efectivo o en
cheque de gerencia en el Banco de Bogotd, cuenta corriente N° 082-75438-7, formato
de recaudec nacional, cadigo de referencia para pago 03, a nombre de la
Superintendencia de Industria y Comercio y acreditarse ante la ventanilla de recaudos
de esta Superintendencia, ubicada en el piso 3 mediante la presentacion del original
de dicha consignacién, dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha de la
ejecutaoria de esta Resolucion.

ARTICULO NOVENO: Exonerar de la responsabilidad establecida en el numeral 16
del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, vigente para la época de los hechos, a las
siguientes personas naturales por las razones sefaladas a continuacién, para cada
una de ellas.

|. Al sefior HERNANDO VERGARA GOMEZCACERES, Gerente de la Divisié
Industrial y anterior representante legal de AGA FANO S.A. hoy Linde Colombi;x
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S.A., por cuanto se acreditd que mientras estuvo vinculado laboraimente a la
sociedad estuvo a cargo de las actividades de comercializacion y venta de gases
y productos destinados al area industrial, pero no a las actividades y decisiones
inherentes a la negociacidén de gases medicinales, entre ellos el oxigeno
medicinal, que fue el mercado afectado con las conductas investigadas.

Il. A 1a sefiora MARIA VICTORIA ECHEVERRIA GOICOECHEA, anterior
representante legal de la sociedad GASES INDUSTRIALES DE COLOMBIA S.A.
- CRYOGAS en la medida que se acreditd con la informacidn registrada en el
certificado de existencia y representacion legal de la sociedad, que se desvinculd
de la empresa desde el mes de julio de 2005.

ARTICULO DECIMOQ: Ordenar que, de conformidad con el numeral 3 del articulo 17 de
la Ley 1340 y a costa las personas naturales y juridicas sancionadas, una vez en firme
la presente Resolucién, se publiqgue, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
gjecutoria de 'a presente resolucién, en un diario de amplia circulacién nacional, el
siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio las empresas AGA
FANO S.A. hoy Linde Colombia S.A., Gases Industriales de Colombia S.A. CRYOGAS y
Oxigenos de Colombia Ltda. — OXICOL y las personas naturales Diana Elizabeth Rios
Mejia, y César Oswaldo Franco Rivera, informan que:;

Mediante Resolucién No. xxx de xx de xxx de 2010, la Superintendencia de Industria y
Comercio declard responsables administrativamente a las empresas y personas
naturales que se mencionan a continuacién, de haber incurrido en una practica
restrictiva de la competencia en el mercado nacional del oxigeno medicinal, de
conformidad con la parte motiva de la referida Resolucion, asi:

1. Las empresas AGA FANO S.A. hoy Linde Colombia S.A., Gases Industriales de
Colombia S.A. CRYOGAS y QOxigenos de Colombia Ltda. — OXICQL, por haber
incurrido en conductas que devienen en la ejecucion de un acuerdo, bajo la
modalidad de practica concertada, dirigida a obstruir la entrada o expansion en el
mercado de las empresas de tecnologia PSA, con lo cual infringieron lo
dispuesto en el articulo 1° de [a Ley 155 de 1959, y en el numeral 10 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992.

2. Las personas Diana Elizabeth Rios Mejia, y César Oswaldo Franco Rivera, por
haber tolerado un acuerdo bajo la modalidad de practica concertada, dirigida a
obstruir la entrada o expansién en el mercado de las empresas de tecnologia
PSA, con lg cual Incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Un ejemplar de |a publicacién debers allegarse a la Superintendencia dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha de su publicacion.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: De conformidad con las funciones asignadas a esta
Superintendencia por el articulo 1° numeral 6 del Decreto 3523 del 15 de septiembre
de 2009 modificada por el Decreto 1687 de 2010, se ordena a las sociedades AGA
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FANO 5.A. hoy Linde Colombia S.A., OXICOL y CRYOGAS S.A. poner término a la
infraccién de forma inmediata, si aun no lo han hecho. Adicionalmente deberdn
abstenerse de acordar directa o indirectamente practicas tendientes a obstruir la
entrada o impedir la expansion en el mercado de empresas de tecnologia PSA y de
amenazar con suspender el suministro de oxigeno a quienes utilicen tecnotogia PSA.

ARTICULO DECIMO SEGUNDQ: Declarar improcedentes las solicitudes de nulidad
apoyadas en la supuesta causal de caducidad de la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio, por las razones expuestas en el numeral
5.5.1. de |a presente resolucion.

ARTICULO DECIMO TERCERO: Notifiquese personalmente el contenido de la
presente Resolucién a los dactores: GABRIEL IBARRA PARDQ, en su condicion de
apoderado de |a sociedad Fabrica Nacional de Oxigenos 5.A.- AGA FANO hoy Linde
Colombia S.A., asi como de la sefiora Diana Elizabeth Rios Mejia y del sefior
Hernando Vergara Gémez Caceres; al doctor JORGE OCTAVIQO ESCOBAR CANOLA,
en su condicidn de apoderado de la empresa GASES INDUSTRIALES DE COLOMBIA
S.A. ~ CRYQGAS y de la sefiara MARIA VICTORIA ECHEVERRIA GOICOECHEA, al
doctor EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA'. en su condicibn de apoderado de la
empresa OXICOL LTDA, y del sefior CESAR OSWALDO FRANCO RIVERA,
entregandoles copia de la misma e informandeles gque en su contra procede el recurs
de reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y Comercio, en el actco)k\
de notificacién o dentro de los 5 dias siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
DadaenBogotaD.C.,alos 2 § NV 2010

El Superintendente de Industria y Comercio /

\~

JOSE MIGUEL DE LA GALLE RESTREPO

Notificar:

Doctor .

EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA

Apoderado

OXIGENQS DE COLOMBIA LIMITADA — OXICOL
NIT. 860 040094-3

CESAR OSWALDQO FRANCO RIVERA

C.C. No. 79°274.005 de Bogota

Carrera 14 No. 94 A — 61 oficina 307

Fax. 621 88 15

Ciudad.
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Doctor

GABRIEL IBARRA PARDO

Apoderado )
AGA FANO FABRICA NACIONAL DE OXIGENO S.A. HOY LINDE COLOMBIA S.A.
NIT. 860 005114- 4

HERNANDO VERGARA GOMEZCACERES
C.C. No. 6§'818.556 de Sincelejo

DIANA ELIZABETH RIOS MEJIA

C.E. No. 80000317036

Carrera 11 N° 82 — 01 Oficina 902

Fax6 214992

Ciudad

Doctor

JORGE OCTAVIO ESCOBAR CANDLA

Apoderado

GASES INDUSTRIALES DE COLOMBIA S.A. - CRYDQGAS
NIT. 860 013704- 3

MARIA VICTORIA ECHAVARRIA GOICOECHEA

C.C. Na. 32’ 513.270 de Medellin

Carrera 72 ANo. 45 E - 71

Fax: 412 47 41

Medellin




