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SUMILLA: se CONFIRMA Ila Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de
agosto de 2010, emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia
en el extremo que declaro que Praxair Peru S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases
del Peru S.A. incurrieron en una infraccion al articulo 6 del Decreto
Legislativo 701, consistente en la realizacion de practicas restrictivas de la
competencia en la modalidad de reparto de mercado en los procesos de
seleccion convocados por el Seguro Social de Salud - EsSalud para la
adquisicion de oxigeno medicinal liquido y gaseoso a nivel nacional, durante
el periodo comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004.

De Ia revision del expediente, se identificaron dos etapas diferenciadas para
efectuar el analisis de los hechos imputados. Una primera, comprendida por
la Licitacion Publica 018-IPSS-98, Ia Licitacion Publica 053-ESSALUD-99, Ila
Licitacion Publica 0199L00051 y las Adjudicaciones llevadas a cabo entre los
anos 2001 y 2002. Las licitaciones se caracterizaron principalmente por: (i)
presentar cuatro grandes zonas de provision de oxigeno a nivel nacional
correspondientes al norte, centro, sur y Lima; (ii) demandar oxigeno liquido y
gaseoso de manera conjunta; y, (iii) evaluar la experiencia del postor
mediante la acreditacion de montos significativos de facturacion no
asociados al valor del item por el que se postulaba.

La segunda etapa esta conformada por la Licitacion Publica 0199L00052 y
las Adjudicaciones del periodo 2003-2004. Esta licitacion marco cambios
relevantes en las condiciones de las bases disenadas por EsSalud hasta ese
momento, pues se verifico que: (i) el numero de zonas de aprovisionamiento
o items se incremento a 24 (veinticuatro); (ii) los requerimientos de oxigeno
liquido y gaseoso se efectuaron de manera independiente; y, (iii) se relativizo
la experiencia requerida a los postores al exigirse niveles de facturacion
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asociados al porcentaje del valor asignado al item por el que se participaba,
en lugar de requerir un monto de facturacion determinado.

De la informacion que obra en el expediente se ha podido evidenciar que el
mercado de oxigeno medicinal en los procesos de seleccion convocados por
EsSalud presento caracteristicas que favorecian Ila adopcion e
implementacion de una practica colusoria horizontal, tales como:

(i) Caracteristicas estructurales, vinculadas a la existencia de altas
barreras de entrada que impedian el ingreso de nuevos competidores, y
un alto nivel de concentracion en el mercado durante el periodo de
investigacion que facilitaba la reduccion de los costos de transaccion
para realizacion de una concertacion. Asimismo, debido al caracter
publico de los procesos de seleccion convocados por EsSalud, los
costos de supervision de un eventual acuerdo eran bajos.

(ii) Caracteristicas propias de la oferta, tales como la homogeneidad del
oxigeno medicinal demandado por EsSalud, la cual determinaba que el
acuerdo se simplifique al reducir los costos de transaccion. A su vez,
existia simetria entre las empresas, dado que todas ellas utilizaban la
misma tecnologia e incurrian en costos similares para abastecer a
EsSalud. Esto redujo la posibilidad de desvio de una eventual actuacion
concertada.

(iii) Caracteristicas vinculadas a la demanda de oxigeno medicinal, tales
como la baja sustituibilidad del producto, el crecimiento de la demanda
durante el periodo investigado, asi como el contrapeso que las
denunciadas ejercian frente a EsSalud facilitaban la adopcion de un
acuerdo al generar los incentivos para coludir. Si bien la entidad poseia,
en principio, poder de compra, en el corto plazo requeria estar
permanentemente abastecida de oxigeno medicinal, toda vez que dicho
producto es esencial para asegurar la vida y salud de sus pacientes.
Asi, unicamente utilizé su poder de compra a partir del segundo periodo
en el cual cambio las condiciones de sus bases, lo cual favorecio la
entrada de nuevas empresas.

En este escenario, se identifico que en los procesos de seleccion realizados
por EsSalud entre enero de 1999 y junio de 2004 se produjeron los siguientes
hechos que han quedado debidamente acreditados:

(i) Las denunciadas obtuvieron la Buena Pro en una misma zona durante
el periodo investigado, de manera que Aga S.A. abastecio a la zona
norte del pais, Messer Gases del Peru S.A. a la zona centro y Praxair
Peru S.R.L. a la zona sur y a Lima.
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)
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En los procesos de seleccion realizados durante la primera etapa, las
denunciadas obtuvieron precios cercanos o iguales al 110% del valor
referencial, es decir, al maximo valor posible de acuerdo a ley.

En aquellas zonas en las que las denunciadas no abastecieron
tipicamente, por lo general presentaban ofertas por encima del maximo
legal permitido (110% del valor referencial) durante la primera etapa, lo
que llevaba a su descalificacion de los procesos.

Las denunciadas no abastecieron de oxigeno gaseoso a EsSalud en
zonas que corresponderian a su area de influencia, es decir, en areas en
las cuales el aprovisionamiento de oxigeno resultaria en teoria mas
ventajoso, puesto que tenian desplegada parte de su infraestructura
como es el caso de sus plantas de llenado y produccion. Los casos mas
resaltantes son los de Aga S.A. y Praxair Peru S.R.L., quienes contaban
con plantas de llenado en la zona centro y no abastecieron dicha zona
durante el periodo investigado. Del mismo modo, Messer Gases del
Peru S.A. abastecio solo a la zona centro a pesar de no contar con
plantas de llenado o produccion en esta zona.

En la Licitacion Publica 0199L00051, convocada en julio de 2001, las
tres empresas denunciadas se abstuvieron de participar.

Las denunciadas modificaron su patron de comportamiento desde la
Licitacion Publica 0199L00052 convocada en setiembre de 2002, en la
cual se redujeron las barreras de entrada al mercado contenidas en las
bases de los procesos de seleccion de EsSalud y se favorecio el
ingreso de nuevos competidores. A partir de esta licitacion, las
investigadas mantuvieron las mismas zonas de abastecimiento pero
sus ofertas implicaron precios menores o iguales al valor de referencia
llegando incluso en algunos casos al minimo legal permitido (70% del
valor referencial) para las zonas que tradicionalmente proveian,
mientras que se abstuvieron de participar en las otras zonas.

Con posterioridad al periodo investigado, a partir de la Licitacion
0399L00091 de 2004-2005, las denunciadas empezaron a presentar
ofertas validas y lograron adjudicarse la Buena Pro para proveer
oxigeno medicinal en zonas ajenas a las que tipicamente abastecian.

A criterio de este Colegiado, los hechos probados en el procedimiento, en un
contexto en el cual las caracteristicas del mercado de oxigeno medicinal en

los

procesos de seleccion convocados por Essalud favorecian Ila

implementacion de una estrategia concertada, constituyen una pluralidad de
indicios que, analizados en su conjunto, permiten inferir que se configuro
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una practica restrictiva de la competencia en la modalidad de reparto de
mercado.

Para arribar a dicha conclusion, al igual que la primera instancia, la Sala ha
analizado todas las explicaciones alternativas brindadas por las denunciadas
para desvirtuar la existencia de la practica de reparto de mercado imputada.
Sin embargo, estas han sido descartadas por lo siguiente:

(i)

(ii)

Las denunciadas alegaron que no se encontraban en capacidad de
abastecer de manera rentable de oxigeno a EsSalud en zonas fuera de
aquellas en las que tipicamente abastecian. No obstante, no brindaron
medios probatorios respecto de tal afirmacion. Por el contrario, se
verifico que durante el periodo investigado contaron con capacidad
disponible de oxigeno para proveer a otras zonas.

Adicionalmente, se verifico que las denunciadas se abstuvieron de
participar o presentaron ofertas por encima del maximo legal permitido
en procesos de seleccion para abastecer de oxigeno gaseoso en zonas
en las que contaban con plantas de llenado y produccion y, por tanto,
donde gozaban de ventajas competitivas. Incluso se verifico que otras
empresas —de menor capacidad y respaldo financiero— realizaron
ofertas para el abastecimiento de oxigeno liquido en diferentes puntos
del pais, lo cual implicaria que dicho abastecimiento no habria
resultado tan costoso como fue alegado por las recurrentes.

ElI comportamiento previo al periodo investigado por parte de las
empresas no pudo haber definido el patron geografico antes descrito.
Por un lado, el haber abastecido a una zona no pudo haber explicado lo
observado entre enero de 1999 y junio de 2004, puesto que existieron
muchos casos en que las denunciadas cambiaron de puntos de
atencion. Asi por ejemplo, se aprecia que, antes de dicho periodo, la
zona centro fue abastecida por Aga S.A. casi en su totalidad para
posteriormente ser atendida por Messer Gases del Peru S.A. durante el
periodo investigado y luego de ello Aga S.A. retomo el abastecimiento
de esta zona. A su vez, antes de 1999, Messer Gases del Peru S.A.
proveia de oxigeno medicinal en algunos puntos de la zona norte y
Lima.

Por otro lado, el contar con tanques criogénicos instalados antes del
periodo investigado tampoco podria haber definido el patron
observado. En particular, el contar con un tanque instalado en un punto
de abastecimiento no necesariamente implico una ventaja para las
empresas. La razon es que EsSalud no se restringio a demandar
oxigeno liquido solo en aquellos puntos donde las empresas contaban
con tanques de almacenamiento, sino también en otros lugares en los
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cuales las empresas debieron incurrir en costos de instalacion
adicionales dentro de la zona a la que abastecieron en este periodo.

Las apelantes sostuvieron que las barreras a la entrada contenidas en
las bases de EsSalud tales como: (i) abastecimiento conjunto de
oxigeno liquido y gaseoso, (ii) obligacion de abastecimiento a amplias
zonas, (iii) alto puntaje por experiencia; y, (iv) cortos plazos para la
instalacion de tanques, explicaban su comportamiento en el mercado y
limitaron en un primer momento el ingreso de nuevas empresas. Sin
embargo, ello no habria impedido que las denunciadas compitan entre
si para lograr penetrar a zonas diferentes a las que tradicionalmente
abastecieron durante el periodo investigado.

La razon es que las imputadas cumplian con todos estos
requerimientos formulados por la entidad convocante, los cuales solo
representaron barreras a nuevas empresas o postores que contaban
con menor capacidad de capitalizacion y no poseian plantas de
produccion o llenado en diversos puntos del territorio nacional.

Incluso durante la sequnda etapa, con el incremento de las exigencias
en las bases de EsSalud —las cuales si bien implicaron un aumento en
costos no fueron determinantes para desincentivar el ingreso de
nuevas empresas—, tales como el requerimiento de certificaciones o la
inclusion de Ila fecha de vencimiento en cada cilindro, las denunciadas
estuvieron dispuestas a abastecer a precios significativamente menores
a aquellos observados en la primera etapa. En efecto, se ha verificado
que dichas exigencias adicionales no impidieron que en algunos casos
las denunciadas formulen ofertas por montos inclusive cercanos al
minimo legal permitido (70% del valor referencial).

Como se menciono en el punto (i) precedente, las denunciadas
argumentaron que no era rentable ingresar a nuevas zonas por los
supuestos costos de distribucion elevados que se generarian. No
obstante, este Colegiado ha verificado que posteriormente al periodo
investigado las denunciadas incursionaron en nuevas zonas sin haber
acreditado que se hubiese producido una reduccion en sus costos de
distribucion. Praxair Peru S.R.L. indicé que pudo incursionar en otras
zonas una vez que tuvo mayor disponibilidad de oxigeno, pese a que se
verifico que a lo largo del periodo investigado conté con oxigeno
suficiente para abastecer la demanda de EsSalud fuera de la zona sur y
Lima. Aga S.A., por su parte, indico que la reduccion de precios de
transferencia habria disminuido sus costos. Sin embargo, al no tratarse
de reducciones efectivas en los costos de la empresa, sino de cambios
en sus procesos internos, esto no justificaria su incursion a otras
zonas. Finalmente, Messer Gases del Peru S.A. indico que fue su
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estrategia de expansion la que determino que decidiera incursionar en
otras zonas. Pese a ello, no presento medios probatorios de tal
afirmacion.

(v) Las denunciadas justificaron la decision de no participar en la
Licitacion Publica 0199L00051 convocada en julio de 2001, alegando
que los valores referenciales establecidos en dicho proceso no
reconocian el incremento en sus costos de produccion. No obstante,
segun fue advertido por la propia EsSalud y por la Comision, los
cambios identificados en los costos vinculados a combustible y energia
no justificaban la totalidad del aumento requerido por las empresas.
Asimismo, las imputadas no presentaron informacion que permita
sustentar la magnitud del incremento de costos alegado.

(vi) Las denunciadas senalaron que presentaron ofertas superiores a las
validas con la finalidad de comunicarle a EsSalud la necesidad de
incrementar los valores referenciales. Sin embargo, se aprecia que a
pesar de que la entidad incremento los valores de referencia incluso a
un nivel superior al requerido por las empresas, estas mantuvieron por
lo general la estrategia de auto descalificacion durante la primera etapa
en las zonas donde no abastecieron tipicamente. Asimismo, resulta
cuestionable que dicha estrategia de senalizacion no se haya
presentado durante la segunda etapa en que los precios se redujeron
de manera significativa.

Por lo tanto, del analisis conjunto de los indicios verificados en el presente
procedimiento y dado que las explicaciones alternativas brindadas por las
denunciadas fueron descartadas, este Colegiado considera que la unica
explicacion posible a la conducta observada en el periodo investigado es
que Praxair Peru S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Peru S.A. realizaron
una practica concertada a fin de repartirse el mercado en los procesos de
seleccion convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso a nivel nacional, infraccion de caracter continuado que se
produjo durante el periodo comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004.

Al respecto, atendiendo a la modalidad de la infraccion identificada, la
importancia del producto en cuestion para la vida y la salud, el caracter
continuado y la duracion de la conducta, asi como su alcance nacional, la
Sala coincide con la Comision en que la infraccion detectada califica como
MUY GRAVE. Asimismo, al momento de fijar el monto de la multa a imponer
a las denunciadas, se tuvo en cuenta, entre otros factores, el beneficio
extraordinario obtenido como consecuencia de la practica de reparto de
mercado y la probabilidad de deteccion de la infraccion.
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Finalmente, se CONFIRMA la Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de
agosto de 2010, emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia
en el extremo que impuso una multa de 3,836.82 UIT a Praxair Peru S.R.L. De
otro lado, se MODIFICA Ia Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI en el extremo
que impuso una multa de 1,333.90 UIT a Aga S.A. y de 578.98 UIT a Messer
Gases del Peru S.A. y, reformandola, se impone una multa de 1,288.14 UIT
para Aga S.A y de 493.84 UIT para Messer Gases del Peru S.A., en atencion a
las consideraciones expuestas en la presente resolucion.

MULTA: Praxair Peru S.R.L. : 3,836.82 UIT
Aga S.A. : 1,288.14 UIT
Messer Gases del Peru S.A. : 493.84 UIT

Lima, 15 de julio de 2013
| ANTECEDENTES

1. ElI 7 de enero de 2003, el Seguro Social de Salud (en adelante, EsSalud)’
hizo de conocimiento del Sistema Nacional de Control? que existian indicios
de que las empresas Praxair Perd S.R.L (en adelante, Praxair), Aga S.A. (en
adelante, Aga) y Messer Gases del Peru S.A. (en adelante, Messer) habrian
concertado para realizar un reparto de mercado en el marco de las
licitaciones publicas convocadas por EsSalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal durante los afos 1999, 2000 y 2001. Conforme a la comunicacién
remitida, a través de la coordinaciéon de sus propuestas, estas empresas se
habrian repartido geograficamente el mercado de suministro de oxigeno
medicinal en el pais.

2. Mediante Oficio N° D-1672-2003 (GTN/MON) del 11 de noviembre de 2003,
el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado -
Consucode® remitié a la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (antes
Comisién de Libre Competencia y en adelante, la Comision), informacién
sobre los procesos de seleccion convocados por entidades del Estado (como
el Ministerio de Salud o EsSalud) para la adquisicién de oxigeno medicinal
del periodo comprendido entre el afio 2000 y el 2003.

EsSalud es una institucion publica de seguridad social, adscrita al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
Para mayor informacion, ver: http://www.essalud.gob.pe y http://www.peru.gob.pe/docs/estado.pdf. (Consultado el
14 de abril de 2013).

La Ley 27785 establece las normas que regulan el &mbito, organizacion, atribuciones y funcionamiento del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica como ente rector de dicho sistema y tiene como
objeto promover el apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del control gubernamental, para prevenir y verificar,
mediante la aplicacion de principios, sistemas y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente
utilizacion y gestion de los recursos y bienes del Estado.

Actual Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.
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La Secretaria Técnica de la Comisiéon, en el marco de la investigacion
preliminar correspondiente, requirié a EsSalud‘, al Ministerio de Salud (en
adelante, el MINSA)’, Praxairt, Messer’, Aga®, Indura S.A. (en adelante,
Indura)® y al Congreso de la Republica, diversa informacién relacionada con
los procesos de seleccion llevados a cabo para la adquisicion de oxigeno
medicinal.

El 12 de diciembre de 2006, con la finalidad de obtener mayores elementos
de juicio, la Secretaria Técnica de la Comision realiz6 visitas inspectivas en
las oficinas de Praxair, Aga, Messer e Indura.

Mediante Resolucion 003-2008-INDECOPI/CLC del 25 de enero de 2008, la
Comisién resolvié iniciar de oficio un procedimiento administrativo
sancionador contra Praxair, Aga y Messer por presuntas practicas restrictivas
de la competencia en la modalidad de reparto de mercado, en los procesos
de seleccion convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004"; infraccion tipificada en el articulo 6 del
Decreto Legislativo 701, Ley que elimina las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia (en adelante, el Decreto
Legislativo 701)".

La Comisién adoptdé su decisidbn al haber identificado, entre otros, los
siguientes indicios:

(i) Las denunciadas obtuvieron la Buena Pro en zonas distintas a las de
sus areas de influencia, las cuales estaban determinadas por la
ubicacion de sus plantas de produccién, las caracteristicas del territorio

Oficio 025-2006/CLC-INDECOPI del 7 de abril de 2006.
Oficio 026-2006/CLC-INDECOPI del 6 de abril de 2006.
Carta 056-2006/CLC-INDECOPI del 7 de abril de 2006.
Carta 057-2006/CLC-INDECOPI del 6 de abril de 2006.
Carta 058-2006/CLC-INDECOPI del 7 de abril de 2006.

Carta 084-2006/CLC-INDECOPI del 28 de abril de 2006.
Cabe sefialar que, Indura en la medida que no se habria visto beneficiada de los procesos de selecciéon materia de
investigacién en el presente procedimiento, no fue imputada como presunto agente infractor.

Decreto Legislativo 701
Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir
el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.
Son précticas restrictivas de la libre competencia:
b) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;
()
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nacional y las especificidades de los procesos de seleccion realizados
por EsSalud.

(i) Se determing, a partir del analisis de las adjudicaciones de la Buena
Pro, que Aga proveia a la zona norte del pais, Messer a la zona centro y
Praxair a las zonas sur y Lima, con precios cercanos al 110% del valor
referencial establecido por EsSalud. Paralelamente, las empresas
perdedoras se auto descalificaban al ofertar precios superiores al 110%
del valor referencial o se abstenian de participar en dichas zonas.

(i) Las empresas investigadas poseian la suficiente capacidad de
produccién para satisfacer la demanda total de oxigeno de EsSalud.

(iv) Luego de cinco afnos, las empresas investigadas empezaron a
adjudicarse la Buena Pro en nuevas zonas y a precios cercanos al 70%
del valor referencial, lo que haria inexplicable su comportamiento previo
consistente en restringir su abastecimiento a zonas especificas™.

(v) Por tanto, con la finalidad de extraer el mayor excedente posible de
EsSalud, las empresas investigadas habrian restringido la competencia
entre ellas, manteniendo una zona especifica de abastecimiento para
cada una y auto descalificandose en las demas zonas.

Durante la investigacion preliminar y el procedimiento administrativo
sancionador, las empresas investigadas presentaron diversos escritos
desarrollando sus argumentos de defensa. Al respecto, Praxair sefalé como
principales alegatos los siguientes®:

(i) La presentacién de ofertas superiores al 110% del valor referencial se
debié a la implementacién de una estrategia de sefalizaciéon®, con la
finalidad de indicar a EsSalud que los valores referenciales establecidos
se encontraban por debajo de lo esperado.

(i) La provisién de oxigeno industrial presenta ventajas frente a la provision
de oxigeno medicinal, relacionadas principalmente con una menor
incertidumbre contractual, contratos de larga duracién y menor costo de
provision. Por ello, la oferta de oxigeno medicinal es residual a la del

En tal sentido, a criterio de la Comisién, dicho comportamiento posterior podria evidenciar que durante el periodo
investigado las imputadas realizaron un reparto de mercado a fin de obtener ganancias extraordinarias que no les
hubiera sido posible procurarse en un escenario de verdadera competencia.

De acuerdo a los escritos del 15 de mayo de 2006, 24 de marzo, 7 de mayo, 25 de setiembre de 2008, y 21 de
mayo de 2009.

Al respecto, las denunciadas utilizaron el término signalling, el cual se encuentra referido a la realizacion de
acciones destinadas a influenciar la percepcion y, por ende, las decisiones de otros agentes. Ver:
http://www.dictionaryofeconomics.com/article ?id=pde2008 S000129&g=signalling&topicid=&result number=1.
(Consultado el 3 de mayo de 2013)
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oxigeno industrial, pues existen mayores margenes de utilidad con la
venta del oxigeno industrial que con la del medicinal.

(iii) La caida del precio del oxigeno medicinal en los procesos de seleccion
fue consecuencia de los cambios en las bases realizados por EsSalud,
los cuales provocaron un incremento en el nimero de empresas
competidoras.

(iv) La simultaneidad de los procesos de seleccidon y su duracion debilitaban
la posibilidad de cualquier clase de acuerdo pues, ante el desvio de un
involucrado, los otros no podrian reaccionar o realizar ninguna clase de
castigo sino hasta el siguiente proceso.

(v) Siendo la empresa con mayor participacion en el mercado, no tenia
incentivos para compartir beneficios con otras empresas y, dado que
operaba cerca al limite de su capacidad, solo le hubiera convenido
realizar una practica colusoria ante un precio muy alto.

(vi) El indice de Herfindahl-Hirschman (Herfindahl-Hirschman Index o HHI)*
no reflejé la verdadera competencia existente en el mercado. No
obstante, su reduccién en el tiempo indicaba inequivocamente la
desconcentracion del mercado.

Por su parte, Aga sefald, como principales argumentos, los siguientes®:

(i) La presentacion de ofertas por encima del 110% del valor referencial se
utiliz6 como mecanismo para informar a EsSalud la necesidad de
incrementar los precios.

(i) El mercado de analisis deberia ser mas amplio, considerando la
sustituibilidad del oxigeno medicinal con el producido mediante el
sistema PSA", la alta posibilidad de abastecer otros mercados de las

El HHI es utilizado en los Lineamientos sobre Concentraciones Horizontales (Horizontal Merger Guidelines,
disponible en: http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/hmg-2010.pdf) de la Comisién Federal de Comercio
(Federal Trade Commission) y del Departamento de Justicia (Department of Justice) de Estados Unidos. Se define
como la suma de los cuadrados de las participaciones de todas las empresas que compiten en un mercado. Si el
mercado posee un HHI inferior a 1500, este es considerado desconcentrado; mientras que si el HHI se ubica entre
1500 y 2500, el mercado es moderadamente concentrado; y, finalmente, si el HHI es superior a 2500, se trata de un
mercado altamente concentrado.

Asi, por ejemplo, un mercado en el que concurren cuatro firmas: A, B, C y D; con cuotas de mercado de 30%, 30%,
20% y 20%, respectivamente, tiene un HHI de 2,600 (900 + 900 + 400 + 400 = 2,600) por lo que califica como un
mercado altamente concentrado.

De acuerdo a los escritos del 19 de mayo de 2006, y 24 de marzo, 31 de julio y 15 de agosto de 2008.

El sistema PSA (Pressure Swing Absorption) consiste en un proceso ciclico de presiéon de varios tanques que
contienen el material absorbente selectivo (tamiz molecular) y un montaje que contiene valvulas de fluctuacion. Ver:
http://nzic.org.nz/ChemProcesses/production/1D.pdf. (Consultado el 6 de mayo de 2013).
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empresas que cuentan con el sistema ASU™ y la posibilidad de importar
oxigeno medicinal en las condiciones requeridas por EsSalud.

EsSalud influia directamente sobre las condiciones de compra al ser un
consumidor monopsoénico, pues tenia la posibilidad de establecer el
precio de adquisicion del oxigeno medicinal en un nivel distinto al que
resultaria en un escenario de libre competencia.

Las ventas de oxigeno medicinal representaban un bajo porcentaje de
sus ingresos, lo cual fue comudn para las empresas que contaban con el
sistema de producciéon ASU..

Messer indicd, como principales argumentos, los siguientes™:

(i

(iif)

(iv)

El oxigeno industrial presenta un proceso productivo similar al del
oxigeno medicinal, por lo que deberia ser considerado dentro del
mercado relevante. Asimismo, el mercado geografico deberia
extenderse a todo el territorio nacional, dado que en todo el pais es
posible adquirir oxigeno de terceros.

EsSalud representd el 8% del total de sus ventas, por lo que no seria un
comprador de importancia. Adicionalmente, los precios ofrecidos en los
procesos de seleccion no difiieron en mas del 5% de los precios
ofrecidos a los compradores industriales.

El nivel de competencia en los procesos de seleccion fue determinado
por EsSalud, mediante sus requerimientos. Por ello, una reduccion de
precios no implicaba que los precios anteriores hayan sido el resultado
de una colusién entre competidores, sino que obedecian a un cambio en
las condiciones impuestas por EsSalud.

Existian dificultades para la realizacion de practicas restrictivas de la
competencia, debido a la existencia de asimetrias entre las empresas
investigadas. En tal sentido, las empresas con menor participacion
(como Messer) enfrentarian menores costos de desviarse de un
acuerdo.

La modalidad de subasta de sobre cerrado reduciria la probabilidad de
llevar a cabo una concertacién, pues eliminaria los mecanismos
efectivos de supervisién y control.

El sistema ASU (Air Separation Unit) consiste en el filtrado y separacién de los diferentes gases que conforman el
aire, a fin de proveerlos de una forma pura. Se realiza mediante el enfriamiento y compresién de gases. Ver:
http://www.messergroup.cn/Products/down/LZAEnglisch.pdf. (Consultado el 6 de mayo de 2013).

De acuerdo a los escritos del 15 de mayo de 2006, 25 de marzo, 7 de mayo, 22 de julio y 23 de julio de 2008, y 4 de
diciembre de 2009.
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(vi) La homogeneidad del producto seria poco relevante para el supuesto de
concertaciones destinadas al reparto de mercado, dado que el acuerdo
no se centra en los precios o caracteristicas del producto.

(vii) Tuvo dificultades para competir debido a que no contaba con una planta
propia. Recién en el 2001, instal6 su planta en la ciudad de Chimbote.

(viii) La Comision se ha excedido de los plazos a los que esta sujeto el
presente procedimiento administrativo sancionador de acuerdo al
Decreto Legislativo 1034 sin que se haya acreditado su responsabilidad,
por lo que debia ser absuelta de los cargos imputados.

Mediante Informe Técnico 003-2010/ST-CLC-INDECOPI del 5 de marzo de
2010 (en adelante, el Informe Técnico), la Secretaria Técnica de la Comision
emitié su opinién sobre el presente procedimiento y recomendé a la Comisién
lo siguiente:

(i)  Declarar fundado el procedimiento iniciado de oficio contra Praxair, Aga
y Messer, por haber realizado una practica restrictiva de la competencia
en la modalidad de reparto de mercado, en los procesos de seleccidn
convocados por EsSalud para la adquisicibn de oxigeno medicinal
liguido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004.

(i) Sancionar a Praxair, Aga y Messer con multas equivalentes a 7,232.18
Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT), 1,946.41 UIT y
786.01 UIT, respectivamente, o al 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por cada una de estas empresas durante el ejercicio
inmediato anterior a la resolucion de la Comision, el monto que resulte
inferior.

El 13 de abril de 2010, Praxair present6 sus alegaciones al Informe Técnico,
sefnalando lo siguiente:

(i)  No existe una correcta definicién del mercado relevante, el cual deberia
incluir al oxigeno industrial dentro del analisis de sustituibilidad.
Asimismo, con relacion al mercado geografico debidé considerarse a la
totalidad del territorio peruano.

(i) El grado de competencia lo determinaria EsSalud, entidad que actud

inicialmente como un monopsonio ineficiente al disefar procesos de
seleccidn que posteriormente corrigio.
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El disefo de los procesos de seleccion de EsSalud alent6é a las
empresas investigadas a permanecer en sus respectivas zonas
tradicionales.

En su Informe Técnico, la Secretaria Técnica de la Comisién no analizé
la evolucion de las inversiones de la empresa, lo cual seria un factor en
atencién al cual podrian haberse desvirtuado alguno de los presuntos
indicios esbozados en su contra.

No es exacto afirmar que, a partir de la Licitacion Publica (en adelante,
LP) 0399L00091 de 2004-2005, todas las empresas hayan ganado en
zonas donde antes no lo hacian pues, en su caso, solo particip6 fuera
de su zona tradicional a partir de 2005 en Junin y en la LP 0599L00081
de 2006-2007, se adjudic6 11 items en zonas que antes no abastecia, 3
de forma exclusiva y 8 a prorrata con otras empresas.

Casi la totalidad de sus clientes privados estuvieron en su zona
tradicional de provision, pues no estaba en condiciones de atender otras
zonas.

La empresa era libre de implementar una estrategia de sefializacién, la
cual tuvo resultados positivos entre el primer y segundo proceso de
seleccion.

La Secretaria Técnica de la Comisidn cambié su argumento sobre la
necesidad de que existan dos o mas postores para que se valide un
proceso de seleccidon por el de la auto descalificacion como mecanismo
de control del cartel.

Al no ser necesario que participaran dos o0 mas empresas para validar el
proceso, el modo mas sencillo de concertar hubiera sido que las otras
denunciadas se abstuvieran de participar. Asimismo, la forma mas
sencilla de controlar el cumplimiento del cartel hubiera sido esperar y ver
los resultados, resultando por tanto innecesaria la auto descalificacion.

No se ha considerado que la disponibilidad de oxigeno medicinal
depende de la demanda de oxigeno industrial y no necesariamente de la
capacidad instalada o las redes de distribucion. En particular, sus
compromisos de largo plazo en el mercado industrial representaban mas
del 70% de la produccién y limitaban su capacidad para atender la
demanda de EsSalud.

Se realiz6 un analisis errado de los siguientes factores: poder de
compra, margenes altos, barreras de entrada, economias de escala,
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duracion de contratos, asimetrias en tamano, homogeneidad del
producto, capacidad instalada y elasticidad de la demanda.

(xii) El caso chileno® sobre oxigeno mencionado en el Informe Técnico de la
Secretaria Técnica de la Comision fue revocado por la Corte Suprema
de ese pais, mientras que el caso argentino* se encontraba en dicho
momento en apelacion.

(xiii) La Secretaria Técnica de la Comisién se ha excedido del plazo de ley
para la tramitacion del presente procedimiento puesto que tomé mas de
7 meses para realizar las labores de instruccién y mas de 30 dias para
la emisién del Informe Técnico, vulnerandose asi su derecho al debido
procedimiento.

(xiv) La prescripcion debe ser contada para cada proceso. La infraccidon
continuada solo es aplicable si los presuntos miembros del acuerdo
pueden anticipar las condiciones del mercado y estas dependen de
EsSalud.

El 14 de abril de 2010, Aga presentd sus alegaciones al Informe Técnico,
sefialando lo siguiente®:

(i)  Existen costos de dificil o imposible recuperacién por atender una zona,
por lo que hay una tendencia a mantener la misma zona y participar en
otras solo por garantizar la presencia de la empresa.

(i)  No existe una correcta definicidn del mercado relevante, el cual deberia
incluir a todo el mercado nacional e incluso al oxigeno industrial.

(iii) El nivel de competencia lo determina EsSalud, entidad que actué
inicialmente como un monopsonio ineficiente al disefiar procesos de
seleccidon que posteriormente corrigi6 a fin de promover mayores
condiciones de competencia.

20

21

22

En Chile, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sancioné a las empresas Air Liquide Chile S.A., Indura
S.A., Aga S.A. y Praxair Chile Limitada por la realizacion de practicas concertadas al restringir la competencia en las
compras estatales de oxigeno medicinal en el 2004. Al respecto ver Sentencia 43/2006. Disponible en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Sentencia 43 2006.pdf. (Consultado el 5 de mayo de 2013).

En Argentina, la Comision Nacional de Defensa de la Competencia (en adelante, la CNDC) sancioné a las
empresas Praxair Argentina S.A., Air Liquide Argentina S.A., Aga S.A. e Indura Argentina S.A. por haber realizado
practicas concertadas entre 1997 y 2002 consistentes en el reparto de clientes y fijacion de precios. Al respecto ver
el  Expediente  064-011323/2001 (C. 697) SB-EV/HS. Dictamen N 510. Disponible en:
http://www.mecon.gov.ar/cndc/conductas/oxigeno.pdf. (Consultado el 24 de abril de 2013).

El 23 de abril de 2010, Aga remitié la versién no confidencial del documento denominado “Anélisis del costo de
produccion y distribucion del gas medicinal”, anexo a su escrito de alegaciones al Informe Técnico.
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La empresa solo atendié la zona norte del pais como resultado de su
politica comercial adoptada desde la década de los ochenta,
aprovechando de esta manera sus ventajas competitivas.

Durante el primer periodo sefalado en el Informe Técnico, la empresa
se encontraba en una situacion ventajosa en la zona norte del pais, por
lo cual podia presentar ofertas cercanas al 110%. Por el contrario,
presentd ofertas superiores al 110% en otras zonas, pese a que sabia
que seria automaticamente descalificada, pues queria demostrarle a
EsSalud que estaba interesada en participar si cambiaban las
condiciones.

A partir de 2002, el comportamiento de la empresa cambié por las
modificaciones que introdujo EsSalud en sus procesos de seleccién, lo
cual favorecié el ingreso de nuevos competidores, asi como por la
reduccién de sus costos.

La politica de la empresa durante los afios 2005 y 2006 determin6 que
en su area de produccién de oxigeno medicinal obtuviera resultados
negativos en dicho periodo. En cambio, el comportamiento de la
empresa durante el periodo investigado, consistente en atender solo las
zonas tradicionales, fue correcto pues no le gener6 pérdidas.

A partir del ano 2006, los precios del oxigeno nuevamente se
incrementaron, por lo que no es cierto que el inicio de la competencia en
el 2004 haya producido una constante tendencia decreciente en el
precio.

El HHI disminuyé durante el periodo investigado.

La periodicidad anual de las convocatorias de EsSalud no favorecia a la
empresa, pues genera incertidumbre sobre las inversiones a realizar en
la zona adjudicada, dado que al siguiente afno se podia perder la zona y,
con ella, las inversiones realizadas.

La Secretaria Técnica de la Comisién se ha excedido del plazo de ley,
pues tomdé mas de 7 meses en la instruccidn y mas de 30 dias en la
emision del Informe Técnico, vulnerando asi su derecho al debido
proceso.

La Secretaria Técnica de la Comision no ha analizado con objetividad la
alta complejidad de la infraccién investigada, a pesar de haber excedido
los plazos establecidos. Ademas, el Informe Técnico ha utilizado los
mismos argumentos que la Resolucion 003-2008-INDECOPI/CLC,
mediante la cual se inici6 el presente procedimiento sancionador.
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(xiii) Se ha vulnerado la presuncién de inocencia. El retraso excesivo en la

tramitacién es prueba de que no se podia sustentar la imputacién y de
que se extendio el plazo para forzar la determinacion de la infraccion.

(xiv) La prescripcion debe ser contada para cada proceso. La infraccion

continuada solo es aplicable si los presuntos concertadores pueden
anticipar las condiciones del mercado y estas dependen de EsSalud.

Finalmente, el 14 de abril de 2010, Messer presenté sus alegaciones al
Informe Técnico, sefalando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(vi)

(Vi)

(Vi)

No presento ofertas en todas las zonas de la LP 018-IPSS-98 de 1999,
lo que descarta la hipdtesis segun la cual presentd ofertas en todas las
zonas y se auto descalifico en las zonas no asignadas.

No podia participar en todas las zonas porque tenia su produccion
comprometida y no cont6 con planta propia sino hasta el afo 2001.

Existen costos irrecuperables por atender una zona, por lo que hay una
tendencia a mantener la misma zona y participar en otras solo por
mantener la presencia de la empresa.

La Secretaria Técnica de la Comision ha reconocido que las ventas de
oxigeno a EsSalud no eran importantes.

No resultaba l6gico realizar la conducta imputada, pues los costos
potenciales resultaban mayores que los beneficios potenciales. La
posibilidad de ser detectado y sancionado desincentivaba la conducta.

No existe una correcta definicion del mercado relevante, el cual deberia
incluir al oxigeno industrial y abarcar a todo el territorio nacional.

El nivel de competencia lo determina EsSalud, entidad que actud
inicialmente como un monopsonio ineficiente al disefar procesos de
seleccion que luego corrigio.

La Secretaria Técnica de la Comisién se ha excedido del plazo de ley,
pues tomd mas de 7 meses en la instruccién y mas de 30 dias en la
emisién del Informe Técnico, por lo que se ha vulnerado su derecho al
debido proceso.

La prescripcidn debe ser contada para cada proceso. La infraccidn
continuada solo es aplicable si los presuntos concertadores pueden
anticipar las condiciones del mercado y estas dependen de EsSalud.
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Mediante Resolucién 051-2010/CLC-INDECOPI (en adelante, Resolucién de
Primera Instancia) del 13 de agosto de 2010, la Comisién declaré fundado el
procedimiento sancionador iniciado de oficio contra Praxair, Aga y Messer,
por haber realizado una practica restrictiva de la competencia en la
modalidad de reparto de mercado, en los procesos de seleccion convocados
por EsSalud para la adquisicién de oxigeno medicinal liquido y gaseoso a
nivel nacional, durante el periodo comprendido entre enero de 1999 y junio
de 2004.

Al respecto, la Comision sefal6 lo siguiente:

(i)  El articulo 3 del Decreto Legislativo 701 sefnala que estan prohibidos y
constituyen infracciones administrativas sujetas a sancion, los actos o
conductas relacionados con actividades econdémicas que restrinjan la
libre competencia. Asimismo, el articulo 6 de dicha norma define a las
practicas restrictivas de la competencia o practicas colusorias, como los
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o
practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir
el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.

(i) No es necesario encontrar una prueba directa para acreditar que
determinadas empresas acordaron restringir la competencia, sino que
basta con que los indicios y presunciones determinados por la autoridad
de competencia permitan comprobar la existencia de una practica
concertada.

(i) No se cuenta con pruebas directas de la existencia de un acuerdo de
reparto de mercado entre las denunciadas, por lo que para evaluar la
presunta colusion se recurrira a los sucedaneos de los medios
probatorios constituidos por los indicios o presunciones. Asimismo se
utilizara la técnica del “event-analysis™ para evaluar el comportamiento
de las denunciadas ante el cambio implementado por EsSalud en la
forma de organizar su demanda de oxigeno medicinal a partir de la LP
0199L00052 de 2002-2003.

(iv) Contrariamente a lo sefalado por las denunciadas, en los casos sobre
practicas colusorias no es necesario definir un mercado relevante, sino
que para determinar la existencia de una infraccion bastara con verificar

23

Al respecto, el Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos definen a los
eventos como experimentos histéricos fuera del control de las empresas investigadas mediante los cuales el
mercado reacciona revelando parte de su estructura. (United States Department of Justice - DOJ).

Al respecto, ver: USDOJ & FTC. “Commentary on the Horizontal Merger Guidelines”, 2006. Op. Cit.
En similar sentido ver: JOHNSON, Paul. “Entry and exit event analysis”. En: Issues in Competition Law and Policy,

Vol 2. Capitulo 58. ABA Section of Antitrust Law, 2008. Pg. 1385.
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que un grupo de agentes econdmicos competidores entre si, realizd un
acuerdo o practica concertada.

(v) Si bien EsSalud determiné sus modalidades de adquisicion de oxigeno
medicinal, la urgente necesidad de contar con dicho producto para la
preservacion de la vida y la salud de sus pacientes determina que su
demanda sea inelastica.

(vi) De acuerdo a las bases se aprecia que la demanda de EsSalud en los
procesos de seleccion investigados es por un producto homogéneo, por
lo que cualquier especificidad no contenida en las bases no califica
como criterio para la determinacién de posibles sustitutos®.

(vii) Considerando la naturaleza de los servicios que brinda EsSalud y la
regularidad con que lleva a cabo sus procesos de seleccion, se puede
afirmar que su demanda de oxigeno medicinal es continua en el tiempo
y tiene una periodicidad anual, lo cual facilita la realizacion de una
practica colusoria®, en especial si la realizacién de la conducta requiere
de altas inversiones.

(viii) Durante el periodo investigado las denunciadas presentaron capacidad
instalada ociosa (no operaron al limite de sus respectivas capacidades
productivas)?, lo cual revelaria que habrian tenido capacidad para
atender una mayor proporcién de la demanda de EsSalud.

(ix) De la labor instructiva realizada se identific6 que durante el periodo
investigado el comportamiento de las denunciadas se caracteriz6 por:

24

25

26

27

A fin de ilustrar dicha afirmacién de la Comision tenemos que a nivel doctrinal se considera que la presencia de una
demanda inelastica es un incentivo para la realizaciéon de conductas anticompetitivas, pues asegura mayores
ingresos para los implicados, ya que la cantidad demandada no se ve afectada de manera significativa por cambios
en precios. Por lo tanto, enfrentar una demanda inelastica es un escenario propicio para la realizacién de una
practica colusoria pues, ante incrementos en el precio, las cantidades demandadas no disminuyen, lo que
representa mayores ingresos para los involucrados.

Al respecto ver: IVALDI,Marc; JULLIEN, Bruno; REY, Patrick; SEABRIGHT, Paul; y TIROLE, Jean. “The economics
of tacit collusion”. Disponible en:
http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies reports/the economics of tacit collusion en.pdf. (Consultado el 3
de mayo de 2013).

La presencia de un producto homogéneo también puede facilitar la realizacion de una préactica colusoria, pues
disminuye el nimero de aspectos sobres los cuales los agentes involucrados deben coordinar. En efecto, reducir los
aspectos sobre los que los concertadores deben ponerse de acuerdo reduce los costos de coordinacion
involucrados y facilita las acciones de supervision y control entre los agentes.

Ver: BISHOP, Simon & WALKER, Mike. “Economics of E.C. Competition Law: Concepts, Application and
Measurement”.1999. Pg. 81-83.

En tal sentido, la Comisién, en su pronunciamiento final sefialé que la demanda susceptible de ser anticipada puede
facilitar la realizacion de una practica restrictiva de la competencia, pues elimina la incertidumbre sobre los
beneficios futuros por la continuidad de la conducta. Asi, las empresas involucradas en un acuerdo podran tener
mayor certeza sobre los beneficios esperados por la realizaciéon de la conducta.

Al respecto, ver fojas 155, 230, 2179, 2345, 3348 del expediente.
18/236


http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf

(x)

(xii)

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

e Obtener la Buena Pro en las mismas zonas desde la LP 018-IPSS-98
de 1999 hasta las Adjudicaciones de 2003-2004.

e La estrategia de ofertar precios por encima del 110% del valor
referencial o no participar en los procesos de seleccidén de las zonas
distintas a las que tradicionalmente abastecian, como se verifica en
la LP 018-IPSS-98 de 1999, en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-
2001 y en la LP 0199L00051 de 2001.

e La estrategia de ofertar precios altos® desde la LP 018-IPSS-98 de
1999 hasta las Adjudicaciones de 2001-2002 y precios bajos® en la
LP 0199L00052 de 2002-2003 y en las Adjudicaciones de 2003-
2004, conservando cada empresa investigada la zona que
tradicionalmente habia venido abasteciendo desde la LP 018-IPSS-
98 de 1999.

Los indicios y coincidencias antes descritos se encuentran debidamente
acreditados, siendo que analizados en su conjunto permiten presumir la
existencia de wuna practica colusoria horizontal. En tal sentido,
correspondia evaluar las explicaciones alternativas dadas por las
denunciadas a fin de determinar si efectivamente se produjo una
conducta anticompetitiva.

Las denunciadas sefialaron que el reparto geografico no respondié a
una practica restrictiva de la competencia, sino que fue consecuencia
del disefio ineficiente de los procesos de seleccion implementados por
EsSalud. No obstante, la organizacién de dichos procesos no restringio
la capacidad de las empresas investigadas de presentar ofertas en otras
zonas (como ocurrié a partir de la LP 0399L0091 de 2004-2005), por lo
que el presunto reparto geografico disefiado por EsSalud no constituye
una explicacion alternativa a la existencia de un reparto de mercado. En
tal sentido, lo observado a partir de la LP 0399L0091 de 2004-2005
habria demostrado que las empresas siempre se habrian encontrado en
capacidad de abastecer zonas diferentes a aquellas a las que
tipicamente abastecian.

Las denunciadas alegaron que la presentacion de ofertas superiores al
110% del valor referencial respondia a una estrategia de sefalizacion, a
fin de indicar a EsSalud que el valor referencial era insuficiente para un
abastecimiento rentable. Sin embargo, el Decreto Supremo 013-2001-
PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

28

29

En las LP, precios cercanos al 110% del valor referencial y, en las adjudicaciones, precios altos en relacién al valor
referencial del proceso de seleccion inmediato anterior.

En la LP, precios iguales o cercanos al 70% del valor referencial y, en las adjudicaciones, precios bajos en relacién
al valor referencial del proceso de seleccién inmediato anterior.
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Estado® preveia una etapa en la cual los postulantes podian comunicar
a EsSalud su disconformidad y expectativas en relacién con el valor
referencial®. Asimismo, EsSalud® tampoco utilizé las ofertas
descalificadas como base para la estimacién del valor referencial, por lo
que se desvirtud lo argumentado por las denunciadas.

(xiii) Las denunciadas senalaron que no presentaron ofertas competitivas en
zonas distintas a las que tradicionalmente ganaban porque: (i) resultaba
muy costoso incursionar en otras zonas (por infraestructura y logistica);
y, (i) no contaban con capacidad productiva disponible.

(xiv) Con relacion a los supuestos costos elevados, si bien el ganador de una
licitacion obtenia una ventaja competitiva (experiencia y ahorro en
costos logisticos), dicha ventaja no pudo haber sido significativa ni
excluyente pues a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003, las
denunciadas redujeron sus precios y a partir de la LP 0399L00091 de
2004-2005, abastecieron otras zonas.

(xv) Los cambios en los procesos de seleccidon demostrarian lo siguiente: (i)
las empresas siempre estuvieron en capacidad de abastecer a menores
precios; y (ii) las imputadas siempre pudieron abastecer a zonas
diferentes de las que tradicionalmente proveian.

(xvi) Asimismo, se desvirtu6é lo alegado por las denunciadas respecto a la
falta de capacidad productiva disponible puesto que de la informacién
que obra en el expediente estas siempre tuvieron capacidad productiva
disponible hasta para cuadruplicar su oferta a EsSalud.

(xvii) Las denunciadas sefalaron que carecia de sentido la supuesta colusion
respecto del oxigeno medicinal puesto que este producto no es
importante para ellas o porque disponian de este luego de atender otros
mercados. No obstante, la Comisién indicé que la importancia relativa de

30

31

32

DECRETO SUPREMO 013-2001-PCM. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES
DEL ESTADO

Articulo 49.- Etapas del proceso.

El calendario de los procesos de seleccion contendra las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en el
presente Reglamento:

) Convocatoria;

) Venta de Bases;

) Presentacion de consultas, absolucion y aclaracion de las Bases;

) Formulaciéon de observaciones a las Bases e integracion de éstas;

) Presentacion y entrega de propuestas;

) Evaluacién de propuestas; y,

9) Otorgamiento de la Buena Pro.

()

(Norma vigente durante el periodo investigado).

Asi, por ejemplo, ello podria llevarse a cabo a través de comentarios y observaciones a las bases.

Para mayor informacién, ver el escrito de EsSalud del 22 de mayo de 2006 (fojas 256 a 694).
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un producto no condicionaba la posibilidad de que se produjera una
practica restrictiva de la competencia respecto del mismo.

Las denunciadas manifestaron que las diferencias entre los precios del
oxigeno medicinal y los precios del oxigeno industrial demostrarian que
no habria existido una practica colusoria. Al respecto, la Comisién
senald lo siguiente: (i) la comparacién entre dichos precios no es valida
pues responden a dos mercados distintos; y, (ii) la existencia de precios
diferentes en dos mercados distintos es natural en la economia y no
elimina la posibilidad de que se hubiera realizado una préactica restrictiva
de la competencia en uno de estos mercados.

Si bien las denunciadas alegaron que la presunta conducta
anticompetitiva no seria posible debido a la existencia de asimetrias que
limitarian sus incentivos para restringir la competencia, dicha asimetria
deja de ser relevante como desincentivo debido a que todas las
imputadas estaban en capacidad de cumplir los requisitos establecidos
en las bases de EsSalud, por lo que cualquiera de las competidoras
podia ganar en cualquier proceso de seleccion.

Las denunciadas indicaron que el incremento de cotizaciones verificado
en la LP 0199L00051 de 2001 respondié a un incremento en los costos
de provision del oxigeno medicinal y no a una supuesta practica
anticompetitiva. No obstante, el incremento en costos no explicaria la
totalidad del incremento en las cotizaciones. Asimismo, el precio
ofertado por las empresas investigadas disminuyd en los procesos de
seleccidn posteriores, a pesar de que se mantuvieron las condiciones de
la LP 0199L00051 de 2001 e incluso se anadieron nuevas condiciones.

(xxi) Habiéndose descartado todos los argumentos de Praxair, Aga y Messer,

y evaluando los indicios en su conjunto, la Comisién encontré que la
Unica justificacibn posible a sus conductas en las licitaciones
convocadas por EsSalud durante los afios 1999 y 2004 es la realizacidn
de una practica restrictiva de la competencia en la modalidad de reparto
de mercado.

(xxii) Contrariamente a lo sefialado por las denunciadas, existié una infraccion

(xxiii)

continuada al haberse verificado la concurrencia de los requisitos
pertinentes para la aplicacion de dicho supuesto, es decir: unidad de
sujeto activo, pluralidad de acciones, pluralidad de violaciones de la
misma ley u otra de naturaleza similar, proximidad temporal y espacial e
identidad de resolucién criminal.

Habiéndose acreditado la comisiéon de la infraccion imputada por parte
de las denunciadas y aplicando el monto menor entre el beneficio ilicito
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y el 10% de las ventas o ingresos brutos, se resolvio sancionar a
Praxair, Aga y Messer con multas de 3,836.82 UIT, 1,333.90 UIT y
578.98 UIT, respectivamente.

16. El 15 de setiembre de 2010, Messer presentd un recurso de apelacion
senalando como principales argumentos los siguientes:

(i)

(ii)

(i)

La infraccidén imputada y sancionada por la Comision no calificaria como
una infraccidbn continuada puesto que no habrian existido varias
infracciones con varias determinaciones criminales, sino que, en el
supuesto negado de que exista una infraccion, solo se podria hacer
referencia a una unica determinacion criminal adoptada antes del ano
1999, por lo que a la fecha de inicio de las investigaciones preliminares
(afo 2006) ya habia prescrito.

Inclusive, en caso se considerase la existencia de una infraccion
continuada, la Comision no acreditd que existiera una unidad de
determinacién criminal puesto que entre el primer y segundo periodo
investigado, las condiciones del supuesto reparto de mercado habrian
cambiado.

A diferencia de Aga o Praxair, en su caso no se verificaria el supuesto
de hecho planteado por la Comisidon, puesto que no se habria
beneficiado del presunto reparto de mercado con adjudicaciones por el
monto del 110% del valor referencial ofrecido por EsSalud.

Asimismo, a diferencia de las otras denunciadas, no siempre fue postor
en todas las zonas ofrecidas por EsSalud en sus licitaciones, sino que
habria enfocado sus postulaciones a la zona centro, en la cual se
encontraba en mejores condiciones para proveer su Servicio.

En el afo 1999, no contaba con una planta propia por lo que solo
comercializaba el oxigeno producido en Lima y Pisco (por parte de Aga
y Praxair). En atencion a ello, adopto la decisién de proveer de oxigeno
Unicamente a la zona centro requerida por EsSalud en sus licitaciones,
ya que era la que menos demanda de oxigeno le requeria.

Los precios que ofertd en la LP 018-IPSS-98 de 1999 son similares a
los que cobrd para proveer de oxigeno medicinal en Lima mas los
costos que implicaba el transporte a Huancayo, por lo que no existié
beneficio extraordinario que hubiera sido resultado de un supuesto
acuerdo anticompetitivo.
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(vii) Tanto Aga en la zona norte como Praxair en la zona sur y Lima tenian
ventajas competitivas® por lo que le resultaba sumamente complicado y
costoso competir con estas empresas en las licitaciones efectuadas por
EsSalud en dichas zonas.

(viii) El suministro de oxigeno medicinal implicaba realizar diversas labores
complementarias* que constituian costos hundidos para la empresa que
se adjudicara la Buena Pro, por lo que al haberse establecido en la
zona centro le resultaba mas rentable competir por mantener dicha
zona que arriesgarse a participar en otras.

(ix) No particip6 en la LP 01999L00051 de 2001, debido a que se incluyeron
nuevos requerimientos a favor de EsSalud, los mismos que no se vieron
reflejados en los valores referenciales asignados por dicha entidad.

(x) Su decisidén de abastecer zonas distintas a la zona centro en licitaciones
posteriores se debid primordialmente a lo siguiente: (i) una mayor
capacidad de inversion de la empresa; y, (i) un mayor volumen de
oxigeno disponible para la venta a terceros, que coincidentemente se
produjo en el segundo periodo investigado, es decir, cuando habian
mayores condiciones de competencia.

(xi) A efectos de imponer una multa por la presunta infraccién, la Comision
debié graduarla tomando en consideracion solo el beneficio
extraordinario que se habria obtenido de la licitaciébn mas cuantiosa y no
la sumatoria de lo obtenido en todos los procesos de seleccion.

(xii) Los valores tomados por la Comisién respecto a: (i) los precios
competitivos para el primer periodo investigado; y, (ii) la probabilidad de
deteccion de la infraccion, no habrian sido debidamente determinados,
afectando asi la validez de la multa impuesta. Asimismo, la Comisién no
tomo6 en cuenta la carga tributaria que pesaba sobre sus ingresos al
momento de fijar la cuantia de la multa impuesta.

(xiii) La Resolucion de Primera Instancia resulta nula toda vez que no se
pronuncié respecto a la totalidad de los argumentos que esbozé a lo
largo del procedimiento.

33

34

En tal sentido, Messer sefalé que Aga tenia en la zona norte ocho (8) sucursales en distintas ciudades como: Piura,
Chiclayo, Trujillo, Chimbote y Talara por lo cual le resultaba mas accesible satisfacer la demanda de la zona norte.
Por otro lado, con relacién a Praxair, sefalé que esta empresa entr6 al mercado adquiriendo tres plantas
productoras ubicadas en Lima y Pisco, por lo que le resultaba mas eficiente abastecer la demanda de Lima y la
zona sur.

Al respecto, Messer indicé que el adjudicatario de la Buena Pro debia realizar ciertas inversiones que involucraban
altos costos hundidos, tales como los siguientes: instalacién y mantenimiento de un tanque criogénico estacionario
en el local de consumo del oxigeno liquido, desarrollo de un programa de capacitacion y entrenamiento para el
personal de EsSalud, emisién de una carta fianza por el valor anual licitado como cumplimiento del contrato,
elaboracion de un programa logistico que garantice el abastecimiento permanente de todas las gerencias
departamentales, entre otros.
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(xiv) La Resolucién de Primera Instancia fue emitida en el marco de un
procedimiento que ignor6 todos los plazos procedimentales
establecidos en el Decreto Legislativo 1034.

(xv) Finalmente, solicit6 se conceda a sus representantes el uso de la
palabra.

El 16 de setiembre de 2010, Praxair presentd un recurso de apelacion
sefnalando, entre otros, los siguientes argumentos:

(i) La division geografica alegada por la Comision resulta compatible con
un mercado competitivo en una industria con las caracteristicas propias
del oxigeno medicinal.

(i)  No se necesitaba la participacion de mas de un postor para que las
licitaciones sean validas, por lo que no resultaba necesario que las
denunciadas realicen ofertas que se autodescalifiquen Unicamente con
la finalidad de validar los procesos de seleccion.

(iii) Los contratos de un ano de duracion ofrecidos por EsSalud y los precios
que fij6 no justificaban inversiones en capacidad productiva. De hecho,
fue el incremento en la demanda por oxigeno industrial lo que motivd la
realizacion de inversiones destinadas a expandir su capacidad
productiva y que afos mas tarde le permitié incursionar en mercados
geograficos diferentes a los de su area de influencia.

(iv) El mercado de oxigeno medicinal no puede ser analizado de manera
aislada respecto al de oxigeno industrial, dado que la produccién de
ambos es conjunta por lo que el mismo bien puede dirigirse a cualquiera
de los dos segmentos. Asimismo, la disponibilidad de oxigeno medicinal
depende de la demanda de oxigeno industrial y no exclusivamente de la
capacidad instalada de la planta de produccién o de su red de servicio.

(v) La rentabilidad de proveer oxigeno en el mercado medicinal no solo
depende de los precios ofrecidos en este mercado, sino también de la
rentabilidad de proveer oxigeno en el mercado industrial o de poner en
peligro la provision de este ultimo mercado.

(vi) No solo el proceso productivo del oxigeno requiere de inversiones altas.
Para ser suministrado a los clientes finales en los puntos requeridos el
oxigeno debe ser transportado, por lo que su capacidad de distribucion
constituye parte inseparable del analisis de su capacidad de ofertar en
cualquier mercado.
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Existen altos costos de entrada en mercados que no corresponden al
area natural de ubicacion del productor. El abastecimiento de oxigeno
liqguido requiere la instalacion de tanques criogénicos en las
instalaciones del cliente, operacién que solo se justifica cuando la
demanda es lo suficiente grande y estable en el tiempo. De ahi que solo
empresas de gran tamafno estén en condiciones de proveer oxigeno
liquido, por lo que exigir como condicion en los procesos de seleccion
que el proveedor ofrezca oxigeno liquido y gaseoso constituia una
barrera de entrada insuperable para las pequefias productoras de
oxigeno.

La provision de oxigeno gaseoso también requiere de un nivel de
inversiones medianamente elevado pues se requiere tener un stock de
cilindros de oxigeno permanentes disponibles y que deben ser
reemplazados en caso de pérdida o desaparicion. Para el caso de
EsSalud el indice de hurtos y desapariciones de balones en su posesion
es elevado y dicha entidad no se hace responsable, por lo que en
muchos casos no se justifica incurrir en los costos de entrada al
mercado pues luego no se contarda con un plazo necesario para
recuperar las inversiones.

Al respecto, su capacidad de produccién disponible se habria
encontrado severamente limitada hasta el 2004 (es decir cont6é con poca
capacidad ociosa), aflo a partir del cual tal capacidad disponible se
incrementd como respuesta a una mayor demanda en el mercado
industrial.

La escasa capacidad ociosa junto con las limitantes impuestas por su
red de distribucion restringieron su capacidad de incursionar en nuevos
mercados durante el periodo de la supuesta concertacion.

No en todos los procesos se obtuvo la Buena Pro a un precio
ascendente al 110% del valor referencial, puesto que inclusive en
algunos casos resulté ganador con el 70% de dicho valor, es decir, al
valor minimo posible y, por tanto, sin obtener un beneficio extraordinario,
por lo que carecia de sentido la realizacion de una practica colusoria en
tales condiciones.

EsSalud poseia poder de mercado y lo us6 para obtener condiciones
mas favorables que el resto de demandantes de oxigeno medicinal. En
efecto, por un lado pagé precios sustancialmente menores que el resto
de compradores durante todo el periodo de analisis. Por otro lado,
impuso condiciones mas exigentes que el resto de compradores de
oxigeno medicinal, convirtiéndolas en barreras de acceso que en la
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practica impidieron que durante el primer periodo investigado pudieran
presentarse mas postores®.

La presentacion de ofertas superiores al 110% del valor referencial tiene
una naturaleza econdémico-racional. En efecto, a través de dichas ofertas
se pretendi6é informar a EsSalud que debia elevar el valor referencial
asignado al oxigeno medicinal en sus licitaciones. Asimismo, si bien
conforme senal6 la Comisién, existian otros mecanismos para trasladar
dicha informacioén, ello no impediria que las denunciadas pudieran
utilizar la estrategia de sefalizacion para manifestar su disconformidad
con el valor referencial.

(xiv) Los hechos sostenidos por la Comision no constituyen indicios

(xv)

(xvi)

razonables que acrediten la conducta imputada, pues no se encontraban
adecuadamente sustentados y porque pueden tener varias
explicaciones posibles, siendo las mas razonables las que llevan a una
conclusién distinta a la adoptada por la Comisién.

La hipotesis de la Comision respecto al supuesto acuerdo colusorio no
podria explicar los siguientes aspectos fundamentales del caso:

e Por qué present6 ofertas por encima del 110% del valor referencial
en los tres primeros procesos adjudicados si ello no era necesario
para validar dichas licitaciones?

e ;Por qué se mantendria en un acuerdo colusorio en el cuarto y
quinto proceso de compra si en ellos gand las licitaciones ofertando
el minimo valor posible (70%)?

e ;Por qué se mantiene abasteciendo solo Lima y la zona sur del pais
después de junio de 2004, cuando supuestamente ya habria cesado
el acuerdo colusorio?

e ;Por qué en el resto del mercado de oxigeno medicinal, donde
existen condiciones de competencia, cerca del 100% de sus ventas
se concentraron en Lima y en la zona sur del pais?

Por tanto, la Resoluciéon de Primera Instancia resultaria nula por estar
insuficientemente motivada y por vulnerar los principios de licitud y
verdad material, efectuando una indebida aplicacion de la teoria de la
prueba indiciaria.

35

En tal sentido, Praxair sefial6 que las supuestas barreras de entrada impuestas por EsSalud consistian en las

siguientes: la exigencia de provisiéon conjunta de oxigeno liquido y gaseoso, la exigencia de proveer oxigeno en
cuatro grandes zonas geograficas, el hecho de otorgar un mayor puntaje a las empresas que contasen con
experiencia en el abastecimiento; y, las exigencias adicionales a la provisién misma del oxigeno (instalacién de
plantas vaporizadoras, mantenimiento preventivo y correctivo de la red de oxigeno, soporte técnico las 24 horas del
dia, suministro garantizado hasta en 30% por encima del monto contratado y la organizacién de programas de
capacitacién sin costo alguno para EsSalud).
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(xvii) Sin perjuicio de lo anterior, la infraccion imputada y sancionada por la
Comisién no califica como una infraccién continuada dado que no existié
una unica resolucién criminal, puesto que ello implicaria asumir que las
denunciadas podian controlar las condiciones de las licitaciones, lo cual
unicamente puede ser realizado por EsSalud.

El 16 de setiembre de 2010, Aga presentd un recurso de apelacion
sefnalando, entre otros, los siguientes argumentos:

(i) Luego de tres (3) anos de investigacion y analisis, la Comisiéon no pudo
encontrar una sola prueba directa que permita demostrar la existencia
de la conducta que le fuera imputada.

(i) La Comisién no sometid sus hipotesis a la denominada “prueba acida” a
la que hace referencia la Resolucion 008-2010/CLC-INDECOPI® ni
realiz6 un andlisis contrafactico de los hechos en los que basé su
decisién. Por el contrario, decidié validar su hipotesis sobre la base de
indicios, desconociendo la existencia de hipotesis alternativas para los
hechos denunciados y afectando asi su derecho al debido procedimiento
al no haber motivado debidamente la Resolucién de Primera Instancia.

(iii) El reparto geogréfico durante el periodo investigado fue resultado de las
altas barreras de entrada® que impuso EsSalud a través de las
condiciones impuestas en las bases, lo que ocasiond de facto y sin que
las empresas se pongan de acuerdo, una clara segmentacién en el
mercado.

(iv) Su presencia en la zona norte del pais precede por mucho al periodo
investigado y se explica integramente por razones comerciales y de
posicionamiento estratégico. En efecto, con anterioridad al periodo
investigado, de un total de seis sucursales, cinco de ellas se
encontraban en las ciudades de Piura, Chiclayo, Trujillo, Chimbote y
Talara, lo cual le permitia encontrarse en mejor posicion para abastecer
la demanda de EsSalud. Asimismo, también contaba con tanques
instalados en determinados hospitales de la zona norte de EsSalud.

36
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En tal sentido en el fundamento juridico 87 de la referida resolucion se indicé que la aplicacion de la prueba acida
implicaba la realizacion de un analisis contrafactico, es decir, buscando otras posibles conclusiones que
razonablemente puedan derivarse de los indicios detectados.

Al respecto, Aga sefald, entre otras, las siguientes supuestas barreras de entrada que impuso EsSalud en sus
bases de sus procesos de seleccién: a) division del territorio nacional Gnicamente en cuatro items durante la primera
etapa; b) requerimiento conjunto de oxigeno liquido y gaseoso; c) exigencias técnicas y requerimientos de servicios
complementarios al suministro de oxigeno que incrementaban considerablemente los costos que debian asumir los
postores interesados; d) plazos contractuales muy cortos (de seis meses a un afo de duracién); y, e) plazos muy
cortos para iniciar con el suministro de oxigeno medicinal.
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Contrariamente a lo sefalado por la Comisién, Aga si reaccioné
inmediatamente ante la flexibilizacion de los requisitos exigidos en las
bases de la LP 0199L00052 de 2002-2003 y redujo los precios que
incluia en sus ofertas.

En tal sentido, la evolucién en los precios ofertados durante el periodo
investigado es consecuencia de las modificaciones en los procesos de
contratacién convocados por EsSalud.

El esquema licitatorio de EsSalud durante el primer periodo investigado
generd barreras de entrada en atencion a las cuales las empresas
participantes centraron su atencion Unicamente en las zonas que
tradicionalmente abastecian, permitiéndoles asi explotar sus ventajas
competitivas mediante la presentacion de ofertas equivalentes al 110%
del valor referencial.

Durante el primer periodo Unicamente se ha verificado un paralelismo
entre las conductas de las denunciadas, el cual por si mismo no resulta
sancionable.

En el segundo periodo investigado, EsSalud introdujo diversas
modificaciones en sus bases, las cuales redujeron® las barreras de
entrada que enfrentaban los competidores que estaban interesados en
ingresar a nuevas zonas, permitiendo asi la existencia de mayores
condiciones de competencia.

En atencién a los cambios efectuados decididé reducir sus precios de
competencia en el segundo periodo, los cuales equivalian al 100% del
valor referencial y no al 110% como sucedia en el primer periodo.

Dicha reduccion de precios también fue aplicada por las otras empresas
denunciadas en sus areas de influencia, motivo por el cual resulta ilégico
que en caso hubiera existido una colusibn hubiesen acordado
voluntariamente reducir sus margenes de ganancia.

Conforme ha sido acreditado por la propia Comisién, durante el segundo
periodo investigado las denunciadas tuvieron diferentes estrategias de
precios, siendo que se produjeron adjudicaciones por montos diversos
como el 71, 85, 90 y 100% del valor referencial, actuacion que resulta
contradictoria con la existencia de un presunto acuerdo colusorio.

38

En tal sentido, Aga sefald las siguientes modificaciones: (i) aumento del nimero de items (division del territorio
nacional en 24 items y ya no en 4 como en la primera etapa), (ii) el valor otorgado a la experiencia técnica del postor
se redujo, (iii) la eliminacioén del conocimiento de la zona geografica como criterio de evaluacion; y (iv) la aceptacién
de nuevas tecnologias al reducir la pureza minima del oxigeno medicinal exigida.
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La presentacion de ofertas superiores al 110% del valor referencial tiene
una naturaleza econdémico-racional. En efecto, a través de dichas ofertas
se pretendi6 informar a EsSalud que debia elevar el valor referencial
asignado al oxigeno medicinal en sus licitaciones. Asimismo, si bien
conforme sefnal6 la Comisidn, existian otros mecanismos para trasladar
dicha informacion, ello no evitaba que las denunciadas pudieran utilizar
la presentacidn de ofertas como manifestacion de su disconformidad con
el valor referencial.

Durante el segundo periodo se aprecia que los cambios en las
condiciones licitatorias coincidieron con una modificacién en la
estructura de costos de la empresa, al haberse producido una reduccién
de uno de los principales costos de produccion, como es el precio de
transferencia®, el cual pasé de representar el 80% del costo unitario a
ser menos del 50%.

Los balances posteriores demostraron que la decision de no ofrecer
precios muy competitivos en aquellas zonas en las que tradicionalmente
no atendia fue una estrategia comercial positiva.

La Resolucién de Primera Instancia fue emitida en el marco de un
procedimiento que ignoro todos los plazos procedimentales establecidos
en el Decreto Legislativo 1034.

La infraccion imputada y sancionada por la Comisidén no calificaria como
una infraccién continuada, dado que no existi6 una unica resolucién
criminal, puesto que ello implicaria asumir que las denunciadas podian
controlar las condiciones de las licitaciones, lo cual unicamente puede
ser realizado por EsSalud.

Los valores tomados por la Comisién respecto a: (i) los precios
competitivos para el primer periodo investigado; vy, (ii) la probabilidad de
deteccion de la infraccion, no habrian sido debidamente determinados,
afectando asi la validez de la multa impuesta.

Finalmente, solicitd se conceda a sus representantes el uso de la
palabra.

El 30 de noviembre de 2010, Messer presentdé un informe elaborado por
Apoyo Consultoria S.A.C., en el cual se realizé6 un estudio de economia

39

De acuerdo con lo sefalado por Aga a través del informe del CIUP recibido por la primera instancia el 14 de abril
2010, un precio de transferencia consiste en el valor al que la Division de Gases de Aga le transfiere el oxigeno a la
Divisién Medicinal. Ello se debe a que el segmento medicinal e industrial comparten costos y la imputacion de ellos
depende de criterios internos establecidos por la propia empresa.
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experimental con el que pretenderia acreditar que los resultados observados
en el mercado responderian a una situacion competitiva y no a un acuerdo.

El 9 de diciembre de 2010, Messer presentdé un informe elaborado por el
Estudio Loli & Garcia Cavero a través del cual complementd sus argumentos
a fin de solicitar que se declare la prescripcidén de la infraccidn imputada por
la Comision.

El 15 de febrero de 2011, Praxair presentd un escrito reiterando los
argumentos esbozados a lo largo del procedimiento.

El 27 de abril de 2011, Messer solicitdé a la Secretaria Técnica de la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) que se le
conceda una reunion a fin de poder presentar sus argumentos.

El 17 de mayo de 2013, se llevo a cabo la reunién de la Secretaria Técnica
de la Sala con la asistencia de los representantes de las denunciadas asi
como de la Secretaria Técnica de la Comision.

El 11 de junio de 2013, se llevd a cabo la audiencia de informe oral con la
presencia de los representantes de Praxair, Aga y Messer asi como de la
Secretaria Técnica de la Comisién.

El 18 de junio de 2013, Praxair presenté un escrito reiterando los argumentos
presentados en el transcurso del procedimiento.

CUESTIONES EN DISCUSION

Luego de analizar el expediente y conforme los antecedentes expuestos se
debe efectuar lo siguiente:

(i)  Analizar la problematica de los acuerdos colusorios en el marco de las
contrataciones estatales.

(i)  Precisar la normativa aplicable al presente caso.

(iii) Evaluar si corresponde declarar la prescripcion de la conducta imputada
a Praxair, Aga y Messer.

(iv) Determinar si existe algun vicio que afecte la validez de la Resolucion
de Primera Instancia.

(v) Evaluar la pertinencia de la aplicacion de la prueba indiciaria.
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(vi) Determinar si Praxair, Aga y Messer realizaron una practica restrictiva
de la competencia en la modalidad de reparto de mercado y, de ser el
caso, evaluar si se determiné correctamente la sancion aplicable.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

La problematica de los acuerdos colusorios en el marco de las contrataciones
estatales

Conforme se ha expuesto en los antecedentes de la presente Resolucion, los
hechos materia de controversia se encuentran referidos a una presunta
practica anticompetitiva realizada en el marco de los procesos de seleccion
convocados por EsSalud para la adquisicidn de oxigeno medicinal liquido y
gaseonso.

Tomando en cuenta ello, para la evaluacién del presente caso se ha
investigado la problematica de los acuerdos colusorios realizados en los
procesos de contratacion estatales, advirtiéndose que dichas practicas
anticompetitivas merecen en la actualidad una significativa preocupacidén por
parte de las agencias de competencia de diversas partes del mundo, asi
como por organismos internacionales.

Lo descrito en el parrafo anterior se encuentra reflejado en los diversos
estudios realizados a nivel internacional en atencion a los cuales, entre otros,
se han identificado los siguientes aspectos:

(i) Los efectos nocivos que tienen estas practicas en la economia de
diversos paises y las implicancias negativas directas que generan en
el bienestar de los consumidores.

(ii) Patrones de conductas realizados por las empresas que representan
indicios de la realizacion de un acuerdo colusorio®.

(iii)  Propuestas regulatorias a fin de detectar practicas colusorias asi como
para promover la competencia en los procesos de seleccion®.

En tal sentido, en el afno 2009, la Organizacién para la Cooperacion
Econdmica y Desarrollo (en adelante, OECD, por sus siglas en inglés®)

40

41

42

Dichos patrones de conducta representan criterios ex post sobre la base de los cuales las autoridades de
competencia pueden orientar sus investigaciones a fin de detectar la existencia de acuerdos o précticas colusorias.

Las medidas regulatorias a las que se hace referencia son orientaciones dirigidas a las entidades de la
Administracién Publica para que, ex ante, introduzcan mecanismos de competencia en sus procesos de seleccion a
fin de evitar asi la realizacién de practicas anticompetitivas que deban ser sancionadas ex post por las autoridades
de competencia.

Organisation for Economic Co-Operation and Development.
31/236



31.

32.

33.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

emiti6 el documento titulado “Lineamientos para combatir la colusién entre
oferentes en licitaciones publicas™, en el cual evidencidé su preocupacion por
las implicancias negativas de este tipo de practicas, mas aun en los paises
miembros de la OECD* en los cuales los gastos en compras estatales suelen
representar el 15% del Producto Bruto Interno (PBI).

Por ello, en dicho documento la OECD senialé lo siguiente:

“El proceso competitivo puede generar menores precios o mejor calidad asi como
innovacion sélo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus
términos y condiciones con honestidad e independencia). La manipulacion de
licitaciones puede resultar especialmente dafina si afecta las adquisiciones publicas.
Este tipo de conspiraciones desvia recursos de los compradores y los contribuyentes,
disminuye la confianza del publico en el proceso competitivo y socava los beneficios
de un mercado competitivo.”

Posteriormente, en octubre de 2010, la OECD emiti6 el documento
denominado “Collusion and Corruption in Public Procurement’ en el cual se
analizaron las experiencias de diversos paises en la lucha contra la
corrupcién y la colusion en las contrataciones estatales, basandose en la
experiencia aportada por los siguientes paises: Albania, Australia,
Bangladesh, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Croacia, El Salvador, Francia,
Gabén, Alemania, India, Indonesia, Irlanda, Israel, Japén, Corea, Letonia,
Marruecos, México, Noruega, Pakistan, Papua Nueva Guinea, Perd, Polonia,
Rumania, Rusia, Singapur, Republica Eslovaca, Sudafrica, Suecia, China,
Tanez, Turquia, Reino Unido y Estados Unidos.

Debe senalarse que los lineamientos elaborados por la OECD han servido de
insumo para que diversos paises resalten la importancia de la deteccion y la
sancion de los acuerdos colusorios que se realicen con ocasién de las
contrataciones estatales. En tal sentido, se han identificado las siguientes
experiencias:

(i) En México, la OECD emiti6 el documento titulado “Combate a la
colusion en los procedimientos de compras publicas del IMSS”*.

43

44

45

46

Disponible en: http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf . (Consultado el 13 de mayo de 2013).

Los paises miembros de la OECD son: Australia, Bélgica, Chile, Dinamarca, Alemania, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Irlanda, Islandia, Israel, ltalia, Japén, Canadd, Corea del Sur, Luxemburgo, México, Nueva Zelanda,
Holanda, Noruega, Austria, Polonia, Portugal, Suecia, Suiza, Republica Eslovaca, Eslovenia, Espafa, Republica
Checa, Turquia, Hungria, Reino Unido vy Estados Unidos. Informacién  tomada  de:
http://www.oecd.org/centrodemexico/paisesmiembros.htm. (Consultado el 13 de mayo de 2013).

La traduccion de dicho documento es “Colusién y Corrupciéon en Adquisiciones Publicas”, disponible en
http://www.oecd.org/competition/cartels/46235884.pdf. (Consultado el 14 de mayo de 2013).

El IMSS es el Instituto Mexicano de Seguridad Social. Disponible en:
http://www.oecd.org/mexico/IMSS%20Report Spanish FINAL.pdf. Pg. 20. (Consultado el 13 de mayo de 2013). En
tal sentido, en este se sefal6 lo siguiente:
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(ii) En Chile, la Fiscalia Nacional Econémica publicé el documento titulado
“Compras publicas y libre competencia™ .

(iii)  En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio emitié el
documento titulado “Guia practica para combatir la colusion en
licitaciones™.

(iv)  En Espana, la Comision Nacional de la Competencia publicoé su “Guia
sobre Contratacion Publica y Competencia™.

47

48
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“(...) aparte de quitarles recursos a terceros (y en definitiva a los contribuyentes en el caso de compras publicas),
estas practicas desalientan la entrada de rivales, disminuyen la confianza publica en el proceso competitivo y
socavan los beneficios de un mercado competitivo.

(...) el IMSS se comprometi6é con la OCDE a adoptar e implementar las Guias del Comité de Competencia de la
OCDE para Combatir la Colusion en Compras Publicas. (...) Estas medidas, (...) promoveran la competencia en las
compras publicas y permitiran que el IMSS obtenga una mejor relacion calidad-por el dinero de sus adquisiciones en
beneficio de sus cuentahabientes y, a la larga, de los contribuyentes mexicanos.”

Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/08/Material-de-Promoci%C3%B3n-1-Compras-
p%C3%BAblicas-Abr2011.pdf. Pg. 2. (Consultado el 13 de mayo de 2013). En tal sentido, en dicho documento se
menciono lo siguiente:

“En Chile, las contrataciones publicas de bienes y servicios representan un porcentaje en torno al 6% del Producto
Interno Bruto (PIB). A través de la plataforma de Mercado Publico, durante el afio 2009, se verificaron transacciones
por US$6.193 millones, cifra que representa en torno al 3,5% del PIB. Gran parte del 2,5% del PIB restante
corresponde a contrataciones en el sector de las obras publicas.

(.-)

Considerando lo anterior, la FNE ha elaborado este nuevo material de promocidn, el cual esta dirigido de manera
principal (aunque no exclusiva) precisamente a compradores del sector publico. Nuestro propdsito es poner a
disposicion de estos agentes pautas generales que, a nuestro juicio, apoyan el cumplimiento del D.L. N° 211 y
minimizan los riesgos a la competencia derivados de sus actuaciones. En la elaboracién de este material hemos
puesto especial atencion a la importancia de las compras publicas para la economia nacional y a la invaluable
contribucion que, dado su rol, pueden desemperiar todos los encargados de las compras publicas en la promocion
de la competencia en sus respectivos mercados.”

Disponible en: http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/articulos/2010/Guia_Contratacion.pdf. Pg. 9.
(Consultado el 13 de mayo de 2013). Al respecto, debe sefalarse que en dicho documento se sefialé lo siguiente:

“La colusién no es una conducta que afecta solamente a los demas oferentes que no participaron en un acuerdo
colusorio, sino que consecuentemente tiene un impacto directo en el mercado al incrementar los precios de los
bienes y servicios contratados, generando asi desequilibrios en el gasto publico. En efecto, los contratos estatales
representan valiosas oportunidades de negocios para cualquier particular. Esta caracteristica los hace nichos
propicios para la colusion en virtud del tamafio de las contrataciones, los montos involucrados y la complejidad en la
normatividad. Segun estudios de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), las
adquisiciones del sector publico representan hasta el 15% del Producto Interno Bruto (PIB), lo que convierte a la
contratacion publica en un componente importante de la actividad econémica de cualquier pafs, y hace a su vez
urgente y necesario el disefio de politicas orientadas a la disminucion y deteccion de la colusion en las licitaciones
publicas”’.

Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/GestionDocumental/tabid/76/Default.aspx?Entryld=53021&Command=Core Do
wnload&Method=attachment. Pg. 4. (Consultado el 13 de mayo de 2013). En tal sentido, en dicho documento se
menciond lo siguiente:

“El objetivo perseguido es fomentar la competencia en los procesos de contratacion publica, a través de dos vias.
Por un lado, la Guia ofrece pautas para que en el disefio, desarrollo y ejecucion de procedimientos de contratacion
no se introduzcan restricciones injustificadas a la competencia, y por otro, proporciona orientaciones para prevenir o
evitar actuaciones colusorias por parte de los licitadores, en linea con las recomendaciones de organismos
internacionales como la OCDE.

()

La competencia entre los licitadores es la manera de asegurar que las entidades del sector publico, y la sociedad en
ultima instancia, se beneficien de las mejores ofertas en términos de precio, calidad e innovacion de los bienes o
servicios finalmente contratados. Unas condiciones de competencia deficientes conllevan un mayor esfuerzo
econoémico para las entidades del sector publico que contratan bienes y servicios y por tanto para los ciudadanos.
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34. En similar sentido, en junio de 2010, la Generalitat de Catalunya publico el

35.

documento titulado “Guia para la prevencion y deteccion de la colusion en la
contratacion publica™, en el cual senald lo siguiente:

“La experiencia de otros paises indica que la colusién o la competencia fraudulenta en
el ambito de la contrataciéon publica es frecuente. Una encuesta realizada por la
Comision de Contratacion Publica de Suiza revela que el 50% de las empresas
participantes en licitaciones publicas han estado involucradas en conductas
colusorias.

En Indonesia, aproximadamente el 50% de las 450 resoluciones de la autoridad de
defensa de la competencia han sido relacionadas con carteles en el ambito de la
contratacion publica. En los Paises Bajos, la autoridad de defensa de la competencia
ha sancionado 1.200 empresas constructoras por haber desarrollado un cartel
institucionalizado en la contrataciéon publica. En Corea, el 22% de los carteles
sancionados por la autoridad de defensa de la competencia cooperaba en la
contratacion publica con unas multas que representaban el 39% de la suma total
impuesta a carteles. En Japon, el afo 2005, las autoridades de competencia
instruyeron 13 casos relacionados con el bid-rigging con un total de 473 empresas
implicadas.”

Por su parte, en abril de 2012, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés®) emiti6 el
documento titulado: “La politica de la competencia y las adquisiciones del
sector publico™, en el cual sefialé su preocupacion al respecto resaltando lo
siguiente:

“Los Estados necesitan comprar bienes y servicios para realizar las funciones que les
corresponden. Por ejemplo, necesitan adquirir mobiliario, maquinas y material para las
escuelas y los hospitales publicos o contratar servicios de construccion de carreteras y
otras infraestructuras. Puesto que los recursos publicos son limitados, el Estado tiene
interés en adquirir bienes y servicios de calidad satisfactoria al menor precio posible.
Para ello, los procedimientos de contratacion publica han de fomentar la competencia
por los contratos publicos con el fin de que los fondos publicos se utilicen con la mayor
eficiencia.

Habida cuenta de la importancia econdmica de la contratacion publica, la competencia
por los contratos publicos no solo protege los intereses financieros del Estado
adjudicador, sino que también garantiza oportunidades econdmicas a los licitadores.

50

51
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La promocion de la competencia en esta area de actividad es consistente con los principios que informan la propia
normativa sobre contratacion publica, a saber: la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia
de los procedimientos, la no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, la busqueda de una eficiente
utilizacion de los fondos publicos mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa’.

Documento disponible en:
http://www20.gencat.cat/docs/economia/ACCO/Documents/Arxius/quia prev_det colusio contractacio publica esp.
pdf. Pg. 5y 6. (Consultado el 13 de mayo de 2013)

United Nations Committee of Trade and Development.

Documento disponible en: http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/ciclpd14 sp.pdf. Pg. 3. (Consultado el
14 de mayo de 2013).
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De hecho, los datos apuntan a que las adquisiciones del sector publico pueden llegar
a representar entre el 25% y el 30% del PIB en los paises en desarrollo y alrededor
del 15% del PIB en los paises de la OCDE.”

Adicionalmente a la elaboracion de estudios e informes, la persecucion de las
colusiones en procesos de contratacién estatales se ha venido reforzando a
traves de la emisidn de resoluciones sancionadoras por diversas autoridades
de competencia en el mundo.

Asi, por ejemplo, en marzo de 2013, la Comisién Nacional de la Competencia
de Espafa sanciond una practica colusoria horizontal consistente en la
fijacibn de precios y en el reparto de clientes en las licitaciones para la
adquisicidén de sobres de papel en todo el territorio espanol, la cual se realiz
desde el ano 1977 hasta el ano 2010%. En dicho caso, la multa impuesta fue
de aproximadamente US$ 56 millones.

En junio de 2010, la Comisién Federal de Competencia de México sancioné
con una multa aproximada de US$ 11.6 millones a seis laboratorios por
haberse coludido durante los afios 2003 a 2006 en las licitaciones efectuadas
por el Instituto Mexicano de Seguridad Social para la adquisicién de
medicamentos de suma relevancia para su actividad, tales como insulina
(medicamento esencial para el tratamiento de la diabetes), sueros
inyectables, entre otros*.

Asimismo, en setiembre de 2009, la Oficina de Libre Competencia del Reino
Unido (en adelante, OFT, por sus siglas en inglés*) impuso una multa de
aproximadamente US$ 192 millones a un cartel compuesto por 103
empresas del sector construccion por haberse coludido en el marco de los
procesos de contratacion estatal para la realizacién de obras publicas®.

Sin perjuicio de la jurisprudencia mencionada, debe sefnalarse que el
segmento de oxigeno medicinal, respecto al cual se circunscribe la presente
controversia, ha sido materia de numerosos pronunciamientos por
autoridades de competencia en distintas partes del mundo.

En tal sentido, en el afno 2010, el Consejo Administrativo de Defensa
Econémica (CADE) del Brasil, impuso multas por un total aproximado de US$

53
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55

56

Dicho pronunciamiento fue emitido en el marco del Expediente S/0316/10, Sobres de papel. La conducta imputada
fue la de: “...acuerdos y conductas concertadas de fijacion de precios y reparto de las licitaciones de sobres pre-
impresos para procesos electorales y para los partidos politicos, de reparto de los sobres pre-impresos corporativos
para grandes clientes, de fijacion de precios del sobre blanco, y de limitacion tecnolégica en el mercado del sobre
de papel en todo el territorio nacional”.

El mencionado pronunciamiento fue emitido en el marco del Expediente RA-019-2010.
Office of Fair Trading.

Dicho pronunciamiento fue emitido en el marco del Expediente CE/4327-04.
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1,700 millones a las siguientes empresas: Linde Gases (empresa
perteneciente al mismo grupo empresarial de Aga); White Martins Gases
Industriais (empresa perteneciente al mismo grupo empresarial de Praxair);
Air Liquide Brasil; Air Products Brasil; e Industria Brasiliera de Gases, por la
realizacion de practicas colusorias en el marco de los procesos de compra
publica de oxigeno medicinal®.

A su vez, en el afo 2008, la Autoridad de Proteccion al Consumidor y
Defensa de la Competencia de Panama sancion6 a Aceti-Oxigeno S.A. y
Distribuidora de Gases Industriales S.A. con una multa de US$ 100,000 —la
multa maxima permitida en dicho pais— por haberse coludido en el marco de
una licitacion realizada para la adquisicién de oxigeno medicinal®.

En el afno 2005, la Comision Nacional de Defensa de la Competencia de
Argentina sancion6 a Praxair Argentina S.A, Air Liquide Argentina S.A.
(empresa perteneciente al mismo grupo empresarial de Messer), Aga S.A. e
Indura Argentina S.A. con una multa de aproximadamente US$ 21 millones
por haber realizado una practica colusoria durante cinco (5) afios a fin de
repartirse los clientes en el marco de las contrataciones publicas de oxigeno
medicinal®.

Por otro lado, en julio del 2002, la Comisién Europea impuso una sancién
ascendente a US$ 33 millones a las siguientes empresas: Aga AB, Air
Liquide BV, Air Products Nederland BV, BOC Group Plc, Messer Nederland
BV, NV Hoek Loos y Westfalen Gassen Nederland BV, por haber realizado
practicas de reparto de mercado en las licitaciones publicas realizadas en
Holanda para la adquisicion de oxigeno medicinal®.

Adicionalmente, debe sefalarse que existieron otros casos referidos a la
realizacion de practicas anticompetitivas en paises como Chile®" y Colombia®,
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La referida sentencia se encuentra siendo controvertida en el Poder Judicial brasilero.

Dicho pronunciamiento fue confirmado por la segunda instancia administrativa mediante Resolucién A-042-08 del 1
de agosto de 2008. Actualmente se encuentra en evaluacién en el Poder Judicial panamefio.

Dicho pronunciamiento ha sido confirmado en primera instancia por el Poder Judicial argentino.

Este pronunciamiento se encuentra firme.

Mediante Sentencia 43/2006, emitida el 7 de setiembre de 2006, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile
sancioné con aproximadamente US$ 2.5 millones a Air Liquide Chile S.A., Indura S.A., Aga S.A. y Praxair Chile
S.A., por haberse coludido para hacer fracasar un proceso de selecciéon convocado en el afo 2004, no obstante
posteriormente dicho pronunciamiento fue revocado por el Poder Judicial chileno. Cabe resaltar que en los
siguientes apartados se brindara mayores alcances respecto de esta Sentencia del Poder Judicial chileno.

Mediante Resolucién 18747 de 2011, emitida el 31 de marzo de 2011, la Superintendencia de Industria y Comercio
sancion6 a Fabrica de Oxigeno S.A. (empresa perteneciente al mismo grupo empresarial que Aga), Oxigeno de
Colombia S.A. (empresa perteneciente al mismo grupo que Praxair) y a Gases Industriales de Colombia S.A. con
una multa aproximada de US$ 81,000 por haberse coludido para impedir el ingreso de nuevos competidores al
mercado de oxigeno medicinal. Dicho pronunciamiento se encuentra actualmente en evaluacion ante el Poder
Judicial colombiano.
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los cuales se encontraron vinculados a la provision de oxigeno medicinal
para hospitales publicos.

Para el caso peruano, las contrataciones publicas para el afio 2012
representaron aproximadamente el 14% del Producto Bruto Interno®,
representando asi un aproximado de S/. 33,803.57 millones.

Las contrataciones publicas en el Peru se encuentran regidas por el Decreto
Legislativo 1017, Ley de Contrataciones del Estado, norma que tiene como
objetivo primordial el de maximizar el valor del dinero del contribuyente en las
contrataciones que realice la Administracion Publica, de manera que estas se
efectlen en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad®.

Debe resaltarse que uno de los principios que rigen las contrataciones con el
Estado peruano es el de libre competencia y concurrencia, recogido en el
articulo 4 de la mencionada ley, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su Reglamento se rigen por
los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del
derecho publico:

¢) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones
se incluiran regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e
imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores.”

De lo anterior se aprecia que, tal como sucede en otros paises, en el caso
peruano las compras estatales representan una parte importante del gasto
efectuado por la Administracién Publica. Por ello, se ha disefiado un marco
regulatorio que permita evitar la realizacion de practicas anticompetitivas y
que favorezca la promocién de la competencia en dichos procesos. Ello en el
entendido de que un sistema de compras publicas idéneo implicard un ahorro
en los gastos estatales y una mejora en el bienestar de los consumidores.

Por lo tanto, en la presente Resolucién se deja constancia de la especial
preocupacion que despierta la realizacidbn de préacticas anticompetitivas
realizadas con ocasion de los procesos de contrataciones estatales, ello

63

64

Informacion tomada del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. Disponible en:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Publicacion/Inf Reportes/2012/Consolidado%20diciem
bre%202012%20Preliminar.pdf. (Consultado el 20 de mayo de 2013)

DECRETO LEGISLATIVO 1017. LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO.
Articulo 2.- Objeto
El objeto del presente Decreto Legislativo es establecer las normas orientadas a maximizar el valor del dinero del
contribuyente en las contrataciones que realicen las Entidades del Sector Publico, de manera que estas se efectien
en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios
senalados en el articulo 4 de la presente norma.
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debido, entre otros, a las siguientes consecuencias negativas de dichas
practicas:

(i)  Implican un gasto ineficiente de los fondos publicos, ocasionando asi
que se paguen precios elevados artificialmente. Este incremento de
gastos desvia los escasos fondos publicos de usos alternativos
orientados al cumplimiento de las necesidades esenciales de la
colectividad.

(i) Lo anterior se agrava cuando el objeto de la contratacion estatal se
encuentra referido a un bien de suma relevancia para la poblaciéon y que
podria poner en riesgo su salud. En particular, estas practicas pueden
ocasionar un perjuicio mayor cuando comprometen el abastecimiento
medicinal en los hospitales estatales.

(iii) Afectan la dinamica del proceso competitivo y distorsionan las
condiciones del mercado, evitando asi el ingreso o la permanencia de
otros agentes econémicos.

Finalmente, cabe indicar que en el presente caso no solo se evaluara si se
configura una presunta vulneracién al proceso competitivo —en tanto bien
juridico—, sino que también se considerara, de ser el caso, si podria haberse
afectado la labor prestacional de salud por parte del Estado, la cual
constituye una actividad social de suma trascendencia para la colectividad.
Por tanto, corresponde a la Sala analizar los hechos y argumentos
esbozados por las partes y que obran en el expediente para determinar si se
configura una practica anticompetitiva.

Normativa aplicable al presente caso

De conformidad con el articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru®, la
ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes desde su entrada en vigencia y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo en materia penal cuando favorece al reo.

65

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén
de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad.
La Constitucién no ampara el abuso del derecho.
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Con relacion a la potestad sancionadora de la Administracion, el articulo 230
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®, establece
que deberan aplicarse las disposiciones sancionadoras vigentes al momento
de incurrir el administrado en la conducta pasible de ser sancionada, salvo
que las normas posteriores le resulten mas favorables.

De lo anterior se desprende que la norma aplicable al presente procedimiento
administrativo sancionador es el Decreto Legislativo 701, toda vez que la
conducta investigada se habria realizado durante la vigencia de dicha norma.

Sin perjuicio de ello, en atencién a lo dispuesto por la Unica Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas®, las disposiciones de naturaleza procesal de
esta ultima norma resultan aplicables al presente procedimiento®.

Sobre la prescripcidén extintiva invocada por las denunciadas

De acuerdo con Zegarra Valdivia, la aplicacion de la figura de la prescripcidén
implica “una renuncia del Estado al derecho de castigar basada en razones
de politica criminal aunadas por el transcurso del tiempo, cuya incidencia es
que la propia Administracion considere extinta la responsabilidad de la
conducta infractora, y por consiguiente de la sancion”. En similar sentido,
Mordn Urbina indica que la consecuencia de la aplicacion de la prescripcion
es que torna incompetente en razén del tiempo al érgano sancionador (en
este caso, a la Comisién y/o a esta Sala) para abrir o proseguir con el
procedimiento’.

De la revision de los recursos de apelacion de las denunciadas se aprecia
que estas han solicitado, bajo diversos fundamentos, que se declare la
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LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Norma que prohibia y sancionaba las conductas anticompetitivas y que estuvo vigente hasta el 24 de julio de 2008.
Norma que prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas y que esta vigente desde el 25 de julio de 2008.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Disposicion Complementaria Transitoria

Unica.- Aplicacion de la presente Ley a los procedimientos en tramite.-

Las disposiciones de la presente Ley de naturaleza procesal se aplicaran a los procedimientos en tramite bajo el
Decreto Legislativo N2 701, en la etapa en que se encuentren.

ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “La figura de la prescripcion en el ambito administrativo sancionador y su regulacion
en la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General”. Publicado en: Revista de Derecho
Administrativo N° 9. Editada por la Asociacion Circulo de Derecho Administrativo. Pg. 207.

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Editorial Gaceta
Juridica. Novena edicion. 2011. Lima. Pg. 738.
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prescripcién total y/o parcial de la conducta investigada en el presente
procedimiento.

Al respecto, Messer sefialé que la conducta investigada no califica como una
infraccidbn continuada puesto que, en caso hubiera existido una practica
anticompetitiva, esta se habria consumado con la adopciéon de un uUnico
acuerdo que debi6é haber sido tomado antes de enero de 1999 (inicio del
periodo investigado™). Por tanto, sostiene que a la fecha de inicio de las
investigaciones preliminares (afio 2006), la facultad de la Comision para
investigar y sancionar la presunta practica anticompetitiva ya habia prescrito,
conforme lo establecen el articulo 24 del Decreto Legislativo 7017 y el
articulo 233 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General™.

Adicionalmente, Messer indic6 que aun si se considerara que existieron
diversos acuerdos colusorios bajo la figura de la infraccidn continuada, la
Comisién no acredité que existiera una unidad de determinaciéon criminal,
requisito indispensable a fin de sustentar la calificacion de la conducta
imputada como tal. Por ello, debia considerarse que cada licitacion o
adjudicacion investigada seria una infraccion independiente, por lo que la
facultad sancionadora de la Comision habria prescrito respecto de las
conductas investigadas desde enero de 1999 hasta setiembre de 2001.

Por otro lado, Praxair y Aga sefialaron que la conducta investigada y
sancionada por la Comisidén no califica como una infraccion continuada dado
que resulta imposible hablar de la existencia de una unidad de resolucién
criminal, puesto que ello implicaria asumir que las empresas investigadas
podian controlar las condiciones de las licitaciones, lo cual unicamente puede
ser realizado por EsSalud. Por ende, a su criterio, la presunta infraccion
habria prescrito.

A fin de evaluar los argumentos formulados por las denunciadas resulta
necesario en primer lugar determinar el marco normativo aplicable a la
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En adelante, se considerara como “periodo investigado” al periodo comprendido entre enero de 1999 y junio de
2004.

DECRETO LEGISLATIVO 701. DECRETO LEGISLATIVO CONTRA LAS PRACTICAS MONOPOLICAS,
CONTROLISTAS Y RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA

Articulo 24.- Las infracciones a la presente Ley prescribiran a los cinco (5) afios de cometida la infraccion.

La prescripcion se interrumpe por cualquier acto de la Comisién o de la Secretaria relacionado con la investigacion
de la infraccién que sea puesto en conocimiento del presunto responsable

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 233.- Prescripcion
2833.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe en el plazo
que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de prescripcién respecto de las demas
obligaciones que se deriven de los efectos de la comision de la infraccién. En caso ello no hubiera sido
determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afos.
233.2 El cémputo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de infracciones comenzara a
partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido o desde que ceso, si fuera una accion continuada.
()
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prescripcion en los procedimientos sancionadores de practicas
anticompetitivas.

Posteriormente, deberan analizarse las caracteristicas que debe reunir una
conducta para constituir una infraccion continuada; para finalmente
determinar si la conducta imputada califica como tal o, por el contrario,
amerita la declaracion de prescripcidn solicitada por las denunciadas.

La figura de la prescripcién en los procedimientos sancionadores por
practicas anticompetitivas

El articulo 24 del Decreto Legislativo 701 establecia que la facultad de la
Comision para investigar y sancionar la realizacion de conductas
anticompetitivas prescribia a los cinco (5) afnos de cometida la presunta
infraccion.

Asimismo, el articulo 233 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo ~ General®  aplicable  supletoriamente al  presente
procedimiento”, sefiala que el computo del plazo de prescripcidn se inicia a
partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido o desde que ceso, si
fuera una accion continuada™.

De las normas antes citadas se desprende que, a fin de computar el plazo de
prescripcion aplicable en los procedimientos administrativos sancionadores
por la realizacibn de practicas anticompetitivas, debe determinarse si la
infraccion imputada es: (i) de naturaleza instantanea; o, (ii) una infraccion
continuada.

Para diferenciar las figuras descritas en el numeral precedente, resulta de
suma utilidad lo dispuesto en el Pleno Jurisdiccional Penal de Ica de la Corte
Suprema de Justicia realizado en el afno 1998 el cual establecio lo siguiente:

“Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un sélo acto debe reputarse
como delitos instantaneos, independientemente de la permanencia en el tiempo que
puedan mostrar sus efectos. Debe estimarse el hecho como delito continuado si él
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78

Ver pie de pagina 73.
Vigente desde el 12 de octubre del 2001.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

TITULO PRELIMINAR

Articulo Il.- Contenido

()

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de
la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son
tratados expresamente de modo distinto. (...)

Ver pie de pagina 74.
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consiste en varias infracciones a la ley que responden a una unica resolucion criminal
fraccionada en su ejecucion.” (Subrayado agregado)

De lo anterior se desprende que un delito o infraccion es de naturaleza
instantanea si queda consumado en un solo acto, es decir, si el proceso
ejecutivo de este, con todas las exigencias que el tipo infractor supone, se
consuma en un momento determinado y unico™.

Por otro lado, en aquellos casos en los que se produzcan diversas
infracciones que responden a una unica determinacion criminal existira un
delito continuado®, siendo que en esta clase de ilicitos el cémputo de los
plazos para la prescripcidbn comienza a contarse a partir de la fecha en la
cual ceso la ultima actuacion criminal®.

Lo antes senalado resulta conforme con lo previsto respecto del delito
continuado en el articulo 49 del Cédigo Penal:

“Articulo 49.- Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o
semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accion o en
momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucion criminal, seran
considerados como un sélo delito continuado y se sancionaran con la pena
correspondiente al mas grave. Si con dichas violaciones, el agente hubiera
perjudicado a una pluralidad de personas, la pena sera aumentada en un tercio de la
maxima prevista para el delito mas grave”.

Dado que en el presente caso las denunciadas han cuestionado la
calificacién de infraccion continuada otorgada por la Comisién a la conducta
que les fuera imputada, a continuacidén se analizara cuales son los requisitos
que debe presentar una conducta para ser catalogada como tal. Lo anterior
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Respecto a las infracciones instantaneas De Palma del Teso sefiala lo siguiente:

“Las infracciones instantaneas se caracterizan porque la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido se
produce mediante una actividad momentdnea que marca la consumacion del ilicito. La situacion se consuma en el
momento en que se produce el resultado, sin que éste determine la creacion de una situacion antijuridica duradera.
Por tanto, en este caso, el plazo de prescripcién comienza a correr en el momento en que se realiza la accion tipica
que produce aquel resultado con el que se consuma el ilicito”.

DE PALMA DEL TESO, Angeles. “Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las
infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de
prescripcion”. Publicado en: Revista Espafola de Derecho Administrativo. N°112. Editorial Civitas. Madrid. Afo
2001. Pg. 556.

A manera de ejemplo, tal seria el caso de un cajero que se propone sustraer US$ 1 millén del banco en el que
labora y realiza su propdsito en cinco dias diferentes, mediante cinco apoderamientos parciales distintos; o de la
esposa que intenta asesinar a su marido mediante el empleo de un veneno en tres dosis, cada una de ellas
insuficientes para lograr su propdsito (meras tentativas), pero que en su conjunto son idéneas para tal fin.

En similar sentido, Martinez Sanchez sefala que cuando se cometa una infraccién de modo continuado como
sucede en el caso de los carteles horizontales que dan lugar a infracciones que se repiten en el tiempo, el computo
del plazo de prescripcion tendra lugar Gnicamente en el momento en el que la infraccion ha dejado de cometerse.

Al respecto ver: MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “Titulo V: Del Régimen Sancionador”. En José Massaguer y José
Manuel Sala Arquer: “Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia”. Primera edicion. Madrid. Editorial
Thomson Civitas. 2008. Pg. 711.
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se realizar4d en aplicacion de lo dispuesto por el articulo VIII del Titulo
Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
puesto que las caracteristicas de este tipo de infraccion no han sido
establecidas en los dispositivos del ordenamiento administrativo peruano®.

Los elementos constitutivos de la infraccidén continuada

De conformidad con lo desarrollado en el apartado precedente, se ha podido
determinar que la realizacion de un ilicito no solo puede resultar de un acto
aislado e instantaneo, sino también de un comportamiento continuado. Ello, a
pesar de que cada conducta constitutiva de esa actuacion continuada pueda
representar individualmente una practica anticompetitiva pasible de ser
sancionada®.

En efecto, dicha posibilidad inclusive podria ser un patrén de conducta en la
mayoria de las infracciones de libre competencia, conforme lo senala Bafno
Ledn:

“La mayoria de infracciones a la competencia tendran caracter continuado (...) En este
caso, la fecha de comisién de la infraccion no puede ser el dia inicial, lo que
representaria una prima a la prolongacion de la conducta ilicita. El computo comienza
cuando se consuma el ultimo hecho, segun reconoce con caracter general la doctrina
penalista”.®

82

83

84

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Titulo Preliminar

Articulo VIII.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia
de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en
su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y s6lo subsidiariamente a éstas, a las normas de
otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

()

Al respecto Moron Urbina sefiala lo siguiente: “(...) Para resolver estos asuntos, las autoridades deben acudir en
orden descendente a las siguientes fuentes supletorias: a) los principios del procedimiento administrativo; b) fuentes
supletorias del derecho administrativo (doctrina nacional, comparada, la costumbre o practica administrativa); y solo
a falta de ellos; c) analogia de otros ordenamientos (por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil o Penal) en aquellos
aspectos que sean compatibles con la naturaleza y finalidad administrativa.”

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pg. 113.

Ello ademas ha sido sefialado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea mediante resolucion del 6 de
diciembre de 2012, recaida en el Asunto C-441/11 P. En tal sentido, en el fundamento juridico 41 de dicho
pronunciamiento el mencionado Tribunal sefiala lo siguiente:

“Segun reiterada jurisprudencia, una infraccion del articulo 81 CE, apartado 1, puede resultar no sélo de un acto
aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios
elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos y
aisladamente considerados una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se
inscriben en un «plan conjunto» debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del
mercado comun, la Comision puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién de la participacion en
la infraccién considerada en su conjunto”.

BANO LEON, José Maria. Potestades Administrativas y Garantias de las Empresas en el Derecho Espariol de la
Competencia. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espana S.A. 1996. Pg. 261.
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Sobre este punto, en diversos pronunciamientos, la Comision Europea® ha
sefalado que cuando las diversas acciones se inscriben en un “plan
conjunto” debido a su objeto idéntico de distorsionar el proceso competitivo,
se puede imputar responsabilidad por dichas acciones en funcién de la
participacion en la infraccion considerada en su conjunto, es decir, como una
infraccion continuada.

A fin de identificar las caracteristicas que reune la infraccién continuada se
observa que en la doctrina de Derecho Penal —derecho sancionador por
antonomasia— existe consenso en sefialar que la figura del delito continuado
presenta elementos de caracter objetivo y subjetivo. Aquellos elementos de
naturaleza objetiva son: (i) la pluralidad de acciones; (ii) la pluralidad de
violaciones a la misma ley, de modo que cada una de las acciones constituya
una prevision tipica; y, (iii) el contexto temporal de la realizacion de las
acciones, es decir, se sanciona con una misma pena diferentes actos
particulares cometidos en el mismo momento o en momentos diversos que
se estiman continuados y constituyen un solo delito. Por su parte, el
elemento subjetivo que caracteriza este tipo de delito es la unidad de
resolucidn criminal®.

En la misma linea, para el caso de los procedimientos administrativos
sancionadores, como ocurre en el presente caso, Gémez Tomillo y Sanz
Rubiales” sefialan que deben concurrir ciertos requisitos objetivos y
subjetivos a fin de calificar un ilicito como una infraccién continuada. A decir
de los citados autores, los requisitos objetivos serian los siguientes: (i)
pluralidad de acciones u omisiones; (ii) las diversas infracciones deben
contravenir el mismo precepto normativo o uno de similar naturaleza; vy, (iii)
cierta proximidad espacial y temporal de los hechos imputados.

Con relacién a los requisitos subjetivos, los autores mencionados en el
parrafo anterior® indican que el sujeto infractor debe actuar ya sea con un
dolo conjunto (en ejecucidén de un plan preconcebido ab initio) o con un dolo
continuado (es decir, aprovechando una idéntica ocasion pese a que no se
tuvo el plan pensado desde un inicio).

85

86

87

88

Al respecto ver Sentencia del 8 de julio de 1999 emitida en el marco del procedimiento seguido bajo el Asunto
C-49/92. Asimismo, ver sentencia del 7 de enero de 2004 emitida en el marco del procedimiento seguido bajo los
Asuntos C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P.

Cfr.. HURTADO POZO, Manuel. Manual de Derecho Penal. Parte General I. Lima: Editora Juridica Grijley, 2005. Pg.
943-957; VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006,
Pg. 685-696; BRAMONT ARIAS, Luis A. y Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES. Cddigo Penal Anotado. Lima:
Editorial San Marcos, 1995. Pg. 234-239.

GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, lfigo. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General.
Navarra: Editorial Arazandi S.A. Segunda Edicion. 2010. Pg. 633.

idem. Pg. 633 y 664.
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De la revisidn de la jurisprudencia comparada se aprecia que los criterios
esbozados en los parrafos precedentes han resultado de suma utilidad para
la evaluacion de practicas anticompetitivas que revisten el caracter de una
infraccién continuada.

Tal es el caso de la resoluciébn emitida el 25 de marzo de 2013 por la
Comision Nacional de la Competencia de Espafna en el Expediente
S/0316/10, denominado Sobres de papel, en la cual, tal como se indicé en
apartados anteriores, se evalud una practica colusoria horizontal consistente
en la fijacion de precios y en el reparto de clientes en el mercado de sobres
de papel en todo el territorio espanol, la cual se realizé6 desde el afo 1977
hasta el ano 2010%.

En dicho pronunciamiento se sefal6 lo siguiente:

“(...) los requisitos que en constante jurisprudencia los tribunales vienen requiriendo
para apreciar la existencia de una infraccion Unica y continuada: (i) pluralidad de
acciones u omisiones, (i) que las acciones infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos y (iii) que las acciones se hayan realizado en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion (entre otras, Sentencia de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia nacional de 1 de diciembre de 2009)”.

Asimismo, en la Resolucion 276-97-TDC del 19 de noviembre de 1997,
recaida en el Expediente 029-96-CLC, seguido por la Comisién de Libre
Competencia contra la Asociacion Peruana de Avicultura y otras, la Sala
sefalo lo siguiente®:

“Para la verificacion del delito continuado se requiere la presencia de distintos
elementos objetivos, que se describen a continuacion:

a) Varias violaciones de la misma ley. Esto es, homogeneidad en la calificacion
Juridica de las infracciones.

b) Dichas violaciones deberan ser realizadas mediante diversos actos ejecutivos, esto
es, mediante una pluralidad de actos que iran poco a poco ampliando el mismo
contenido del injusto (caso del cajero de un Banco que va robando de a pocos el
dinero que le ha sido confiado. El delito de hurto -contenido de injusto- sera el mismo,

89

90

91

En tal sentido, en el referido pronunciamiento la Comisién Nacional de la Competencia resolvio, entre otros puntos,
lo siguiente:

“PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha quedado acreditada la existencia de una infraccion unica y
continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, desde 1977 hasta 2010, consistente en un cartel de fijacion de
precios y reparto de clientes en el mercado del sobre de papel en todo el territorio nacional (...)".

Resolucion del 25 de marzo de 2013, recaida en el Expediente S/0316/10 Sobres de papel. Pg. 252.

En similar sentido ver: Resolucion 1351-2011/SC1-INDECOPI del 27 de julio de 2011, emitida en el marco del
Expediente 009-2008/CLC, seguido por la Asociacion de Operadores de Ferrocarriles del Perd contra Ferrocarril
Transandino S.A., Perurail S.A., Peruval Corp. S.A. y Peruvian Trains & Railways S.A. Pg. 27 a 34.
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pero la magnitud del perjuicio causado al Banco se incrementara con cada acto
particular).

c) Estos hechos deben darse en el mismo momento de la accién o en momentos
diversos. Esto se refiere al factor temporal, que puede ser mas estrecho o mas amplio.

Por ofro lado, en el delito continuado existe un elemento subjetivo que le da
coherencia al tratamiento unitario: los hechos realizados deben provenir de la misma
resolucion criminal. Esto se refiere a que el agente debe haber obrado en realizacion
del mismo plan, moévil o empresa delictiva”.

En atencién a los criterios antes esbozados, este Colegiado considera que
para la calificacidon de una infraccion como ilicito continuado se requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos:

(i)  Pluralidad de realizacién de conductas. Debe verificarse la existencia de
varias acciones materiales que puedan ser entendidas como una unica
accién en sentido juridico.

(i)  Pluralidad de violaciones a la misma ley o una de similar naturaleza.
Ello presupone que se deben ftratar de acciones similares que
contravengan la misma o una similar ley. Ello, sin perjuicio de las
particularidades que pueda presentar cada una de aquellas acciones y
que sean pasibles de ser individualizadas o individualmente
consideradas.

(iii) Proximidad espacial y temporal de los hechos imputados. Las diversas
acciones deben ser realizadas en momentos diferentes pero vinculados
en un contexto espacio temporal.

(iv) Identidad de resolucién criminal. Este requisito hace referencia a la
existencia de una determinacién del sujeto activo que se propone la
ejecucién de los diversos actos que constituyen el delito continuado, lo
cual responde a la realizacibn de un plan preconcebido o al
aprovechamiento de una idéntica oportunidad.

Habiéndose establecido cudles son los requisitos que debe presentar una
conducta anticompetitiva para ser calificada como infracciébn continuada,
correspondera precisar cual es la conducta imputada a las denunciadas para
posteriormente verificar si esta califica 0 no como una infracciéon continuada.

Sobre la infraccién imputada a las denunciadas

Mediante Resolucion 003-2008-INDECOPI/CLC del 25 de enero de 2008, la
Comisidn inicié un procedimiento sancionador a Praxair, Aga y Messer por la
presunta realizacion de practicas concertadas de reparto de mercado, en los

procesos de seleccidbn convocados por EsSalud para la adquisicion de
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oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004%. Sobre la base de dicha
imputacion, en la Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI (en adelante,
Resolucién de Primera Instancia) del 13 de agosto de 2010, la Comision
declaré fundado el procedimiento de oficio iniciado contra las denunciadas.

De lo anterior se desprende que los presuntos sujetos activos (agentes
infractores) pasibles de ser sancionados en el presente caso, serian Praxair,
Aga y Messer. En similar sentido se aprecia que el sujeto pasivo
directamente afectado con la presunta infraccion seria EsSalud.

Por otro lado, la conducta imputada a las denunciadas seria la de realizar
practicas concertadas de reparto de mercado en los procesos de seleccidon
convocados por EsSalud entre enero de 1999 y junio de 2004.

De acuerdo al articulo 3 del Decreto Legislativo 701%, se encuentran
prohibidos y constituyen infracciones administrativas sujetas a sancién los
actos o conductas relacionados con actividades econdémicas que configuren
un abuso de posicidon de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el
interés econdmico general en el territorio nacional.

En tal sentido, el articulo 6 del Decreto Legislativo 701¢ define a las practicas
restrictivas de la competencia o practicas colusorias como acuerdos,
decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas
entre empresas que produzcan o que puedan producir el efecto de restringir,
impedir o falsear la competencia.

92

93

9

En tal sentido, en la Resolucién 003-2008-INDECOPI/CLC la Comision resolvié lo siguiente:

“Iniciar un procedimiento sancionador de oficio contra las empresas Praxair S.R.L., Aga S.A. y Messer S.A. en virtud
de la recomendacion contenida en el informe N° 005-2008-INDECOPI/ST-CLC, del 23 de enero de 2008, elaborado
por la Secretaria Técnica de esta Comision, sefialandose lo siguiente:

* Las empresas arriba mencionadas habrian incurrido en una presunta practica concertada consistente en el reparto
de mercado, a nivel nacional, de los procesos de seleccion convocados por el Seguro Social de Salud para la
adquisicion de oxigeno medicinal —liquido y gaseoso—, durante el periodo comprendido entre enero de 1999 a
junio de 2004;

» La presunta practica concertada que se imputa a las empresas antes mencionadas se encuentra tipificada en el
articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, y,

« Esta conducta podria ser susceptible de ser sancionada conforme a lo previsto en el articulo 23 de dicha norma.”

DECRETO LEGISLATIVO 701. DECRETO LEGISLATIVO CONTRA LAS PRACTICAS MONOPOLICAS,
CONTROLISTAS Y RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA

Articulo 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o
conductas, relacionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicién de dominio en el
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el
interés econémico general, en el territorio nacional.

DECRETO LEGISLATIVO 701. DECRETO LEGISLATIVO CONTRA LAS PRACTICAS MONOPOLICAS,
CONTROLISTAS Y RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA
Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir
el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.
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Si bien en toda practica restrictiva de la competencia, el elemento esencial o
comun consiste en la conducta coordinada con el objeto de eliminar o
restringir la competencia, el Decreto Legislativo 701 distingue diversas
formas a través de las cuales se materializan estas conductas, contemplando
entre otras modalidades las de acuerdos y las de practicas concertadas.

Segun la doctrina®, el término “acuerdo” hace referencia a todo aquel
concierto de voluntades mediante el cual varios agentes econdmicos
independientes se comprometen en una conducta que tiene por objeto o
efecto restringir la competencia en el mercado respecto de algun factor o
condicién de la oferta, tales como la fijacibn de precios, el reparto de
mercado geografico, el reparto de clientes, la restriccion de la cantidad
producida, entre otros. Estos son acreditados mediante prueba directa.

Por otro lado, con relacién al concepto de practicas concertadas, la
jurisprudencia comparada® y la doctrina” las han definido como aquellas
conductas anticompetitivas que se derivan de una identidad de
comportamientos que no se explican de modo natural por la propia estructura
o las condiciones de competencia del mercado y que, por esta razén, induce
a pensar en la existencia de acuerdos o formas de coordinacion entre los
operadores econdémicos que no pueden ser expresamente probados, a
diferencia de lo que sucede en el caso de los acuerdos expresos.

Una conducta paralela puede ser el principal indicio de la existencia de una
practica concertada. No obstante, la jurisprudencia® y la doctrina
internacional® considera que el paralelismo por si solo no puede ser

95

96

97
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99

DIEZ ESTELLA, Fernando. “Titulo I: De la Defensa de la Competencia. Capitulo I: De las conductas prohibidas”. En
José Massaguer y José Manuel Sala Arquer: “Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia”. Op. Cit. Pg. 37.

Al respecto ver la Resolucién emitida el 15 de abril de 1999 por el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Esparia en el marco del Expediente 352/94. Pg. 105.

DIEZ ESTELLA, Fernando. Op. Cit. Pg. 41.

Al respecto ver la Resolucion emitida el 3 de junio de 1997 por el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Espafa en el marco del Expediente 426/98. En dicho pronunciamiento, el mencionado colegiado sefialando al
Tribunal de Justicia de Luxemburgo indic6 lo siguiente:

“Un mero comportamiento paralelo puede, en determinadas circunstancias, constituir un indicio fundado de una
practica concertada cuando da lugar a unas condiciones en la competencia que no se correspondan a las
condiciones normales de ésta. Sin embargo, cuando el comportamiento paralelo pueda explicarse por razones
distintas a la existencia de una concertacion, no podra presumirse una concertacion de esa naturaleza.

(...) de conformidad con esta doctrina, para que pueda hablarse de practica concertada habra que demostrar no
sdlo la identidad de la conducta sino también que la misma no se deriva necesariamente de las circunstancias del
mercado”

En similar sentido ver la resoluciéon emitida el 12 de abril de 2013 por el Tribunal General de la Unién Europea en el
marco del Asunto T-442/08.

En tal sentido, el profesor Eduardo Galan Corona sefiala lo siguiente:
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sancionado como una practica colusoria, pues se requiere la existencia de
una actuacién consciente y conjunta destinada a limitar la competencia.

Asi, mientras que los acuerdos colusorios expresos —propiamente dichos—
son demostrados mediante pruebas directas (actas, contratos,
correspondencia, grabaciones, filmaciones, testimonios, etc.), las préacticas
concertadas son probadas a través de indicios y presunciones. En este
ultimo caso, si bien no existe prueba directa de la realizacién de un acuerdo
entre las empresas investigadas, su actuacion no puede ser explicada de
otra manera sino asumiendo la existencia de un acuerdo.

En el presente caso, la conducta imputada a las denunciadas consiste en la
presunta realizacion de practicas concertadas de reparto de mercado en el
marco de las licitaciones realizadas por EsSalud entre enero de 1999 y junio
de 2004 en todo el territorio nacional para la adquisicion de oxigeno
medicinal tanto liquido como gaseoso.

Por tanto, en el presente procedimiento, la realizaciébn de la presunta
conducta anticompetitiva no habria sido evaluada sobre la base de un medio
probatorio que pueda acreditar directamente la existencia de un acuerdo
anticompetitivo en los términos del articulo 6 del Decreto Legislativo 701, tal
como seria por ejemplo un acta de directorio, un correo electrénico o un
medio de caracter expreso.

En efecto, la existencia de la presunta practica anticompetitiva habria sido
analizada y determinada sobre la base de ciertas conductas realizadas por
las denunciadas, las cuales, a decir de la Comisién tendrian como unica
explicacion légica (empresarial y econOmicamente) la implementacion
voluntaria de un presunto reparto de mercado.

Conforme se indicd, si bien en los casos de practicas concertadas no se
acredita la existencia de un acuerdo expreso para restringir la competencia,
este puede inferirse a partir de evidencia que tiende a excluir la posibilidad de
una accién independiente de los agentes econdmicos.

Habiéndose precisado que la conducta imputada a las denunciadas es la de
presuntas practicas concertadas en la modalidad de reparto geografico de

“La practica concertada se manifiesta a través de un comportamiento de las empresas que no tiene que ser
necesariamente coincidente o idéntico, pero que si es coordinado, pues es fruto o consecuencia de una deliberada
voluntad de eliminar los riesgos de la competencia mediante alguna forma de colaboracion. Dos elementos se
hacen presentes: uno de cardcter material, la actuacién en el mercado, y otro, la existencia de una concertacion,
mdas o menos precisa, esto es, de algin tipo de consenso que se encuentra en la base del comportamiento
empresarial. Consecuentemente, el _mero paralelismo o identidad de conducta en el mercado no basta para
constituir practica concertada; es precisa la concurrencia de un elemento consensual.” (Subrayado agregado).

GALAN CORONA. Eduardo. “Prohibicion de précticas colusorias (I): Vision general”. En: BENEYTO PEREZ, José
Maria (Dir.). “Tratado de Derecho de la Competencia. Tomo I”. Barcelona: Bosch, 2005. Pg. 188.
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mercado, corresponde analizar si aquella presunta infraccidén califica como
continuada y si oper6 la prescripcidn respecto a la infraccion que fuera
imputada por la Comisién a Praxair, Aga y Messer.

Aplicacion al caso concreto

Con relacion al primer requisito esbozado en el numeral 81 de la presente
Resolucién, a saber la pluralidad de acciones, se aprecia que existe una
serie de presuntas practicas concertadas realizadas por las denunciadas
durante enero de 1999 y junio de 2004 en el marco de las licitaciones vy
adjudicaciones convocadas por EsSalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal liquido y gaseoso.

En tal sentido, y sin perjuicio de que se efectle un desarrollo mas extenso en
los apartados posteriores, se aprecia que en el caso se imputa que las
denunciadas habrian realizado diversas acciones que, a criterio de la
Comisidn, constituirian indicios de la realizacién de un supuesto reparto de
mercado en las licitaciones y adjudicaciones antes mencionadas.

Las acciones realizadas por las denunciadas que, a decir de la Comision,
presuntamente manifestarian un acuerdo de reparto de mercado serian,
entre otras, las siguientes:

(i)  obtener la Buena Pro en las mismas zonas desde la LP 018-IPSS-98 de
1999 hasta las Adjudicaciones de 2003-2004;

(i) ofertar precios por encima del maximo permitido (110% del valor
referencial), o no participar en los procesos de seleccibn en zonas
distintas a las que tradicionalmente abastecian; vy,

(iii) ofertar precios elevados™ desde la LP 018-IPSS-98 de 1999 hasta las
Adjudicaciones de 2001-2002 y precios bajos™ en la LP 0199L00052 de
2002-2003 y en las Adjudicaciones de 2003-2004, conservando cada
empresa investigada la zona que tradicionalmente habia venido
abasteciendo desde la LP 018-IPSS-98 de 1999.

Lo anterior permite concluir que en el presente caso, de verificarse la
conducta infractora, existiria una pluralidad de actuaciones realizadas por las
denunciadas al interior de cada proceso de seleccion a fin de materializar el
presunto acuerdo de reparto.

100
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En las licitaciones publicas, precios iguales o cercanos al 110% del valor referencial y, en las adjudicaciones,
precios altos en relacion al valor referencial del proceso de seleccion inmediato anterior.

En las licitaciones publicas, precios iguales o cercanos al 70% del valor referencial y, en las adjudicaciones, precios
bajos en relacién al valor referencial del proceso de selecciéon inmediato anterior.
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Cabe precisar que las denunciadas no han cuestionado que, en el hipotético
supuesto que hubiera existido una infraccién, esta no hubiese estado
compuesta por un conjunto de actuaciones materiales.

En lo referido a la existencia de una pluralidad de violaciones a la misma ley,
Messer alegd que la conducta investigada no califica como una infraccion
continuada, sino que seria mas bien una infraccidbn de realizacion tipica
sucesiva?. Ello debido a que, en caso hubiera existido una practica
anticompetitiva, solo habria existido un unico hecho infractor, consistente en
el acuerdo de reparto de mercado que debié haber sido tomado antes de
enero de 1999 (inicio del periodo investigado), siendo que las conductas
posteriores unicamente fueron ejecuciones sucesivas de dicho acuerdo™. A
criterio de Messer, para que exista una infraccion continuada la Comisién
tenia que acreditar la existencia de una pluralidad de acuerdos realizados
con ocasion de cada proceso de seleccion.

Asimismo, Messer sefald que su posicidn se encontraba sustentada en la
Resolucién 276-97-TDC del 19 de noviembre de 1997, recaida en el
Expediente 029-96-CLC, seguido de oficio por la Comisién contra la
Asociacion Peruana de Avicultura y Otras, en la cual la Comisién habria
establecido que un acuerdo colusorio tendria dos etapas: (a) la adopcion del
acuerdo; vy, (b) la implementaciéon del mismo. En atencién a ello, la referida
empresa considerd que el plazo prescriptorio empezaria a contarse desde la
adopcién del presunto acuerdo.

Sobre el particular, debe senalarse que la tesis propugnada por Messer
desconoce la figura de la infraccion continuada cuya utlidad en los
procedimientos  sancionadores por la realizacion de practicas
anticompetitivas ha sido resaltada en el apartado IlIl.3.2 de la presente
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103

Cabe resaltar que de la revisién conjunta del Decreto Legislativo 701 y de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, se desprende que el computo de los plazos prescriptorios se determina en funciéon a si la
infraccion imputada es: a) de naturaleza instantanea; o, b) una infraccién continuada. En tal sentido, debe resaltarse
que el concepto de “infraccién de realizacion tipica sucesiva’ invocado por Messer no se encuentra comprendido
dentro de dichas normas.

En tal sentido, en su recurso de apelacion, Messer sefalé lo siguiente (ver foja 4904 del expediente):

“Asi pues, lo anterior permite concluir que, en el negado caso que se considere que exista una infraccion, ésta

solamente se habria configurado en un solo momento (el acuerdo de reparto de mercado) con una ejecucion

sucesiva del acuerdo en las distintas licitaciones y adjudicaciones en EsSalud.

(..)

No habria, por lo tanto, varias infracciones administrativas que se consideran una sola infraccién continuada, sino

una sola infraccion que se habria realizado sucesivamente en los diversos procesos de seleccion publica

convocados por EsSalud.

()

En este sentido, debe computarse el plazo de prescripcion desde el momento en que se adopté el acuerdo. Para

estos efectos, debemos observar que dicho supuesto y negado acuerdo debié adoptarse por lo menos un dia antes

de la convocatoria a la primera licitacion investigada, la Licitacion N° 018-IPSS-98, esto es Noviembre de 1998.”
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Resolucién, puesto que permite investigar y, de ser el caso, sancionar
conductas realizadas durante un tiempo prolongado ™.

En tal sentido, si se considerase que frente a una practica colusoria, el plazo
prescriptorio para la investigacion y sancion se cuenta a partir de la fecha de
adopcién del acuerdo y no se consideran las actuaciones anticompetitivas
posteriores que implementan y sostienen dicha practica en el tiempo, podria
presentarse el escenario bajo el cual, pese a haberse identificado un cartel y
que el mismo sigue desplegando sus efectos hasta la actualidad, la sociedad
se veria obligada a convivir con aquel. Debe considerarse que es
precisamente la actuacién concertada la que permite que se mantenga
vigente el cartel.

En el presente caso, para la verificacion de una infracciéon continuada al
Decreto Legislativo 701 no es necesario que se acredite la existencia de una
diversidad de acuerdos, tal como ha sefalado Messer, sino que debe
verificarse si, durante el periodo investigado, se habrian presentado
actuaciones concertadas por parte de las denunciadas (practicas
concertadas) que respondan a la implementacién y mantenimiento de un
presunto reparto de mercado en el marco de los procesos de seleccion y
adjudicacién convocados por EsSalud.

Del mismo modo, individualmente dichas actuaciones podrian constituir
infracciones a las normas de libre competencia. En efecto, la materializacion
del presunto acuerdo de reparto de mercado en cada proceso de seleccion
ademas podria ser vista de manera individual como una infraccion al Decreto
Legislativo 701.

Por tanto, se concuerda con lo sefialado por la Comision en que la presunta
realizacion de una pluralidad de conductas por parte de Praxair, Aga y
Messer con ocasion de cada proceso de seleccién™ podrian ser iddneas para
la implementacién del supuesto reparto de mercado.

Por otro lado, debe destacarse que, de la revision de la Resoluciéon 276-97-
TDC, se aprecia que contrariamente a lo sefalado por Messer, la Sala
considerd que en dicho caso existia una infraccién continuada debido a que,
entre otros factores, se habia verificado que las empresas denunciadas

104
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En efecto, la figura de la infraccién continuada result6 de suma utilidad para investigar y sancionar un cartel en el
mercado espafiol de sobres de papel el mismo que se realizd por mas de tres décadas, conforme se detallé en los
numerales 78 y 79 de la presente Resolucion. En similar sentido, dicha figura resulté de utilidad por el Tribunal
General de la Unién Europea, en la resolucién emitida el 16 de junio de 2011 en el marco del Asunto T-211/08, en el
cual se investigd una practica competitiva consistente en: la fijacion de precios, el reparto de mercado y la
manipulacién de las condiciones de contratacion en el mercado de los servicios de mudanzas internacionales en
Bélgica, realizado desde el afio 1984 hasta el afio 2003.

Dichas conductas son las descritas en el numeral 100 de la presente Resolucion.
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habian realizado diversas practicas colusorias que respondian a un plan
preconcebido inicialmente®.

En efecto, conforme se corrobora en la Resolucion 276-97-TDC, se llegd a
una conclusion completamente distinta a la esbozada por Messer:

“La Sala considera que en el presente caso concurren todos los elementos objetivos y
subjetivos para la confiquracion de una infraccion asimilable al delito continuado.
(Subrayado agregado)

Debe indicarse que, a diferencia de lo sefalado por Messer, en el presente
caso no se esta investigando a las denunciadas por la realizacién de uno o
mas acuerdos (expresos) de reparto de mercado por cada proceso de
seleccién, sino que la imputacién fue efectuada por la realizacion de
presuntas practicas concertadas realizadas con ocasion de los procesos de
seleccion convocados por EsSalud.

Por consiguiente, se considera que en el presente caso existe una pluralidad
de acciones y que cada una puede constituir una infraccion al Decreto
Legislativo 701, por lo que corresponde proseguir con el andlisis de la
conducta imputada en aras de verificar si esta podria calificar como una
infraccién continuada.

Respecto a la proximidad espacial y temporal de los hechos imputados, se
aprecia que el presunto reparto de mercado habria desplegado sus efectos
de manera sostenida en el tiempo entre enero de 1999 y junio de 2004, en el
marco de cada proceso de licitacién o de adjudicacion realizado por EsSalud
para la adquisicion de oxigeno medicinal liquido y gaseoso.

Adicionalmente, debe senalarse que la existencia de este requisito no ha sido
cuestionada por Praxair y Aga y que inclusive Messer ha reconocido que, en
el hipotético caso en el que se hubiera verificado la existencia de un ilicito, si
se cumpliria con este requisito de la infraccién continuada'.

106
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En tal sentido, en dicho pronunciamiento la Sala sefial6 lo siguiente:

“Asi, tal como se ha podido concluir en el punto Ill.3. de la presente resolucion, las empresas procesadas han
venido tomando y ejecutando diversos acuerdos destinados a restringir la competencia en el mercado del pollo,
acuerdos que individualmente considerados constituyen varias violaciones de la misma ley, en este caso, de lo
establecido por el articulo 6 inciso a) del Decreto Legislativo N° 701, articulo que como ya se explico, contiene una
infraccion “per se” ilegal.

Dichas violaciones se verificaron en distintos momentos, a lo largo de todo un periodo, y como parte de un mismo
plan o estrategia (que se inicia con la conformacién del Comité de Estadistica). Este plan consistio en la fijacién
conjunta de precios para afrontar una posible crisis. Estos moviles, elemento subjetivo indispensable para la
configuracion del delito continuado, han sido largamente explicados al analizar las pruebas”.

En particular, Messer sefial6 lo siguiente (ver foja 5361 del expediente):

“Otro de los requisitos exigidos para la afirmaciéon de una infraccién administrativa continuada es la proximidad

espacial y temporal de las acciones ejecutadas. Entre las acciones que configuran tantas infracciones en relacion de

continuidad, debe existir una unidad espacio-temporal que le dé cierta regularidad a las infracciones. En el presente
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Finalmente, en lo referido a la identidad de resolucién criminal, Messer
sefald en su apelacion'™ que no existia una unidad de determinacién criminal
toda vez que se produjeron cambios en las condiciones en las cuales
EsSalud licitaba el oxigeno medicinal, motivo por el cual no podia hablarse
de un plan preconcebido desde un inicio o del aprovechamiento de una
idéntica oportunidad.

Por su parte, Praxair y Aga senalaron que la conducta imputada por la
Comisidén no calificaba como una infraccion continuada, dado que resultaba
imposible hablar de la existencia de una unica resolucioén criminal porque ello
implicaria asumir que las empresas investigadas podian controlar las
condiciones de las convocatorias, lo cual iunicamente podia ser realizado por
EsSalud.

En atencién a lo anterior, se aprecia que, a criterio de las denunciadas,
resultaria imposible que en el presente caso pueda existir una identidad de
resolucidn criminal en la practica de reparto de mercado, toda vez que esto
implicaria necesariamente la participacién de EsSalud a fin de garantizar el
éxito del acuerdo colusorio.

Sobre el particular, debe senalarse que, de acuerdo a la doctrina™, el
requisito de la infraccion continuada hace referencia a una unidad de
voluntad criminal en la determinacién inicial por parte de los agentes
infractores de cometer el ilicito, con la independencia de factores exégenos
que pudieran alterar los resultados que podrian conseguirse como
consecuencia de la conducta realizada.

Por ende, debe indicarse que para que exista una presunta unidad de
voluntad criminal en las denunciadas no se requiere necesariamente que
como consecuencia de la conducta se consiga el integro de los beneficios
deseados por los presuntos agentes infractores. En efecto, podian existir

108

caso, no hay duda que existid6 una proximidad espacial y temporal entre los distintos procesos de seleccion
convocados por EsSalud”. (Subrayado agregado)

Respecto de ello, Messer sefalé lo siguiente en su recurso de apelacion (ver foja 4909 del expediente):

“(...) no puede sefialarse que existe una “unidad de plan preconcebido” o un “aprovechamiento de una idéntica
ocasion”; puesto que: (i) a partir del segundo periodo el supuesto “plan preconcebido” no podria ejecutarse, habida
cuenta que variaron sus premisas (las barreras de acceso); (ii) no existe una idéntica ocasion en todos los procesos
de licitacion; es mas, la Comision sefala que las caracteristicas del mercado entre el Primer Periodo y el Segundo
Periodo son significativamente diferentes.

Por tanto, bajo el razonamiento de la Comisién, no puede existir una “nica infraccién continuada”; sino serian dos
(2) imputaciones de infracciones continuadas”.

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El delito continuado. Editorial Marcial Pons. Madrid. 1997. Pg. 259.
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factores externos a su determinacion criminal que incidieran en los resultados
obtenidos™.

En el presente procedimiento, en caso se verifique la realizacién de una
practica anticompetitiva, existiria una unidad de voluntad criminal en la
realizacion de la practica colusoria. Ello, dado que en dicho escenario, la
conducta de las denunciadas habria respondido a una voluntad colectiva de
repartirse el mercado en la medida que habrian mantenido vigente ese
reparto entre enero de 1999 y junio de 2004, efectuando para ello presuntas
practicas concertadas al interior de cada proceso de seleccion, a fin de
garantizar el cumplimiento de un plan preconcebido.

Adicionalmente, se aprecia que las denunciadas potencialmente podrian
haber contado con la informacion suficiente para controlar y supervisar el
cumplimiento del presunto acuerdo. Ciertamente, Praxair, Aga y Messer
sabian que EsSalud convocaria periédicamente procesos de seleccion para
el suministro de oxigeno medicinal a nivel nacional.

En atencién a ello, si bien EsSalud era quien efectuaba los requerimientos
periédicos de oxigeno medicinal y, por tanto, fijaba los requisitos sobre la
base de los cuales adquiria dicho producto, ello no impedia la posibilidad de
adoptar una estrategia anticompetitiva y que esta sea idénea para procurar
beneficios extraordinarios (propios de un reparto de mercado), que
probablemente no hubieran sido conseguidos en condiciones de
competencia entre los agentes econémicos.

Por tanto, segun los argumentos expuestos, se concuerda con la Comision
en que la presunta conducta realizada por Praxair, Aga y Messer cumpliria
en abstracto, con los requisitos de unidad de pluralidad de acciones,
pluralidad de violaciones de la misma ley, proximidad temporal y espacial e
identidad de resolucidén criminal, por lo que de configurarse, calificaria como
una infraccién continuada.

Finalmente, en su apelacién Aga senal6 que en un caso similar ocurrido en
Chile™, se declaré la prescripcion de determinadas conductas para lo cual se
considerd que el plazo de prescripcion se iniciaba con la celebraciéon de cada
contrato de suministro de oxigeno medicinal.

110
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En tal sentido, podrian existir factores externos como un cambio en el esquema licitatorio o un mayor ingreso de
competidores que podrian reducir los beneficios esperados de una practica anticompetitiva de reparto de mercado.

En Chile, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sancion6 a las empresas Air Liquide Chile S.A., Indura
S.A., Aga S.A. y Praxair Chile Limitada por la realizacion de practicas concertadas al restringir la competencia en las
compras estatales de oxigeno medicinal en el 2004. Al respecto ver Sentencia 43/2006. Disponible en:
http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Sentencia 43 2006.pdf. (Consultado el 8 de mayo de 2013).

Asimismo, dicho pronunciamiento fue revocado por la Corte Suprema chilena mediante Resolucién del 22 de enero
de 2007 recaida en el rol 5057-2006 y obrante en el presente expediente de fojas 4457 a 4481.
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De la revision del caso mencionado se aprecia que no se aplicé la figura de
la infraccion continuada para la evaluacion de los acuerdos colusorios
ocurridos con ocasién de procesos de licitaciones y adjudicaciones publicas,
conforme se efectua en otros tribunales del mundo, sino que se partié de la
base de considerar cada proceso de seleccion como una infraccion
independiente, hecho que no ha estado exento de criticas'.

En tal sentido, si bien en el referido pronunciamiento no se aplicé la figura de
la infraccidbn continuada, la cual resulta de vital importancia para la
investigacion y sancion de acuerdos colusorios con una duracion prolongada
en el tiempo, debe senalarse que en la medida que lo resuelto en el caso
chileno no resulta vinculante para los tribunales peruanos, se considera
pertinente alejarse de la linea argumentativa desarrollada en dicha
resolucion, y, por el contrario, adecuar el presente pronunciamiento a los
criterios esbozados de manera uniforme por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria.

Habiéndose descartado los argumentos de las denunciadas en este extremo,
y considerando que la conducta investigada se habria realizado hasta junio
de 2004, corresponde desestimar la solicitud de declaracién de prescripcion'™
de las recurrentes, dado que no se habria verificado el transcurso del plazo
previsto en el articulo 24 del Decreto Legislativo 701.

La validez de la Resolucion de Primera Instancia

En sus apelaciones las denunciadas cuestionaron la validez de la Resolucion
de Primera Instancia por considerar que la misma adolecia de diversos vicios
que ameritarian declarar su nulidad.

En tal sentido, Praxair, Aga y Messer sefalaron que la Resolucién de
Primera Instancia debe ser declarada nula toda vez que:

(i)  No se respetd el derecho a ser juzgado en un plazo razonable. En
particular, las apelantes indicaron que la Resolucién de Primera

112
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ROMERO GUZMAN, Juan José. Colusion en Chile: “El caso del oxigeno y repercusiones posteriores”. En: Revista
de Derecho de la Competencia. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota. N° 4. Vol. 4. 2008. Pg. 23. Disponible en:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub colecc/documents/2Romero.pdf. (Consultado el 13 de mayo de 2013). En
tal sentido, Juan José Romero sefial6 lo siguiente:

“lgualmente, hubo varios contratos (parte del conjunto de indicios presentados por la FNE) que fueron desestimados
(erréneamente en nuestra consideracion) en razon de haber operado la prescripcién de dos afos contado desde la
efecucion de la conducta atentatoria de la libre competencia”.

En tal sentido, se considera pertinente sefalar que al haberse acreditado el caracter de infraccién continuada de la
conducta investigada, carece de objeto pronunciarse respecto a lo argumentado por las denunciadas con relacién al
célculo de los plazos prescriptorios que hubieran tenido que aplicarse en caso se hubiera considerado que cada
proceso de seleccién constituia una infraccion instantdnea y que por ende debian ser analizadas
independientemente.
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Instancia fue emitida en el marco de un procedimiento que no respeto
los plazos procesales establecidos por ley;

(i)  No se pronuncié sobre la totalidad de los argumentos que presentaron a
lo largo del procedimiento;

(iii) Se fundamentd en una indebida aplicacion de las pruebas indiciarias
obtenidas durante la tramitacion del expediente.

En atencion a ello, corresponde analizar los argumentos planteados por las
denunciadas a fin de determinar si ameritan o no la declaracién de nulidad de
la Resolucién de Primera Instancia.

Sobre la presunta violacion del derecho a ser juzgado en un plazo razonable

En su apelacién, Aga y Messer senalaron que el procedimiento en primera
instancia vulneré su derecho a ser juzgado en un plazo razonable en la
medida en que las etapas procedimentales a cargo de la Secretaria Técnica
de la Comisién y de la Comisidén superaron los plazos maximos establecidos
por la ley, por lo que deberia declararse la nulidad de todo lo actuado'.

Asimismo, en su argumentacion, Messer indicé que la Resolucién de Primera
Instancia empled erroneamente una sentencia del Tribunal Constitucional
como fundamento para desestimar la pretensibn de nulidad del
procedimiento por vulneracion al plazo establecido. Asi, alegd que la
referencia efectuada a dicho pronunciamiento resulta inconsistente con su
contenido, ya que, el Tribunal Constitucional determind el archivamiento de
una investigacion fiscal debido al exceso de tiempo transcurrido. Al respecto,
Messer afirmé lo siguiente™:

“Es mas, en la Sentencia citada por la propia Comision, el Tribunal Constitucional
declara fundada la demanda interpuesta; y, por lo tanto, se ordena archivar el
procedimiento de investigacion fiscal iniciado en contra de Samuel Gleiser Katz; al no
presentarse los requisitos para realizar actos procesales con wuna dilacion
injustificada.”

Una lectura atenta de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente 5228-2006-HC/TC permite apreciar que las afirmaciones de
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En tal sentido en su recurso de apelacion, Messer sefald lo siguiente (ver foja 4952 del expediente):

“De acuerdo con lo antes sefalado, el fundamento sefialado por la Comisién para no amparar nuestra solicitud de
nulidad por haber excedido TODOS los plazos imperativos sefialados en el DL, carece de validez. Por lo tanto, el
Tribunal debera declarar NULO el presente procedimiento, por infracciones al derecho al debido procedimiento de
Messer.”

Conforme se aprecia del recurso de apelacion presentado por Messer. (Ver fojas 4949 y 4950).
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Messer no se ajustan al texto del referido pronunciamiento. Asi, en su
fundamento 22, el Tribunal Constitucional sefialé de forma expresa que:

“(...) si bien, a juicio del Tribunal Constitucional, la agresion ha cesado al haberse
formulado la respectiva denuncia penal, ello no obsta para que, a la luz de los criterios
establecidos en los fundamentos anteriores, se evalie la razonabilidad del plazo
maximo de investigacion fiscal en el presente caso.” (Subrayado agregado)

En otras palabras, a pesar de haberse producido lo que en doctrina procesal
se conoce como sustraccion de la materia, en mérito de lo dispuesto por el
Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal consideré oportuno continuar con
su enjuiciamiento y formular una serie de consideraciones en caso se
presentara un supuesto similar de plazo irrazonable en el futuro. No obstante,
en ninguna parte de la sentencia invocada (ni en su parte considerativa ni en
su parte dispositiva) se declard el archivamiento de la investigacion fiscal
materia de dicho proceso de habeas corpus.

Por lo tanto, resulta claro que el argumento invocado por Messer para
sustentar su pretension de nulidad del procedimiento resulta insuficiente, al
no haber mandato alguno del Tribunal Constitucional ordenando el
archivamiento de una investigacion fiscal como consecuencia de haber
superado o excedido un plazo razonable para su tramitacion.

Sin embargo, esta no es la unica razdén para desestimar la pretension
formulada por Messer. Invocando nuevamente al Tribunal Constitucional,
debe tenerse presente que en caso se produzca la violacidén del derecho a un
plazo razonable, no existe razén alguna para derivar de dicha situacién la
conclusion inmediata o automatica del procedimiento cuyos plazos no han
sido cumplidos. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, sin lugar a
dudas, la reparacidén que debe proveer el juez que advierte la violacion del
derecho a ser juzgado en un plazo razonable, no es la absolucion o la
conclusién definitiva de un proceso o procedimiento, sino la emisiéon del
pronunciamiento correspondiente en el plazo méas breve posible.

De este modo el Tribunal Constitucional sefala expresamente lo siguiente:

“(...) conviene precisar, que una eventual constatacion por parte de la justicia
constitucional de la violacion el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable no
puede ni_debe significar el archivo definitivo del proceso penal como si de un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, equivalente a una decisién de absolucion
emitida por el juez ordinario, sino que mas bien, actuando dentro del marco
constitucional y democratico del proceso penal, lo que, corresponde es la reparacion
in _natura por parte de los drganos jurisdiccionales que consiste en emitir en el plazo
mas_breve posible el pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto y que se
declare la inocencia o la responsabilidad del procesado, y la consiguiente conclusion
del proceso penal.”""® (Subrayado agregado)
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 3689-2008-HC/TC, fundamento juridico 10.
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Por tanto, si la Comisién y la Secretaria Técnica de la Comisién excedieron
los plazos previstos en el Decreto Legislativo 701 para la tramitacién del
presente procedimiento', la reparacién que el ordenamiento juridico prevé
no es la conclusién del procedimiento sancionador en curso o su nulidad,
sino la resolucion del procedimiento a la brevedad posible, lo cual en efecto
sucedio en el presente caso con la emisidbn de la Resolucion de Primera
Instancia.

En atencién a los fundamentos expuestos, corresponde desestimar el pedido
de nulidad formulado en este extremo.

Respecto a la presunta motivacion aparente de la Resolucién de Primera
Instancia

Las denunciadas senalaron que se habria producido un supuesto de
motivacion aparente, el cual se configura cuando no se expresa
fundamentacién alguna sobre las alegaciones que sustentan la posicién del
administrado'®.

Al respecto, este Colegiado considera que —contrariamente a lo sostenido por
las imputadas— la resoluciéon impugnada no constituye un pronunciamiento
carente de motivacion o con motivacion aparente. De la revisién de los
términos de dicho acto administrativo, se considera que la Comision absolvié
los cuestionamientos formulados por las imputadas durante el procedimiento.
Asi, la primera instancia se pronuncié sobre los siguientes puntos: (i) la
presunta prescripcion de la conducta imputada; (ii) los presuntos vicios de
nulidad que hubieran acaecido en la tramitacién del presente procedimiento;
(iii) las explicaciones econémicas alternativas a la presunta existencia de un
reparto de mercado probada a través de la acreditacion de determinados
indicios; vy, (iv) los criterios aplicados para la graduacién de la multa
impuesta.

17

118

Debe resaltarse que, conforme lo establece el articulo 158 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, el remedio procesal pertinente ante una demora en la resolucién de una controversia es la interposicion de
una queja por defecto de tramitacion.

En sentencia emitida en el Expediente 00728-2008-HC el 13 de octubre de 2008, a través de la cual el Tribunal
Constitucional delimité el contenido del deber de motivacion, el referido Colegiado precisd, a propdsito de este
supuesto —denominado de motivacién aparente o inexistente—, que:

“Esta fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente motivada cuando la motivacion es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que
sustentan la decisién o de que no responde a las alegaciones de las partes del proceso”. (Subrayado agregado)

Demanda de Habeas Corpus interpuesta por la seforita Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares contra los Vocales
integrantes de la Tercera Sala Penal con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima.
59/236



143.

144.

1.5

111.5.1

145.

146.

147.

148.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

Bajo lo expuesto, corresponde desestimar la solicitud de nulidad por
motivacion aparente en los términos deducidos por Praxair, Aga y Messer en
su apelacion.

Finalmente, debe senalarse que dada la relevancia de la aplicacién de la
prueba indiciaria en el presente caso y considerando los reiterados
argumentos efectuados por las denunciadas sobre el particular, se estima
necesario efectuar, en primer lugar, un breve desarrollo de dicha figura a fin
de comprender mejor su aplicacion para la presente controversia.

Respecto a la debida aplicacién de la prueba indiciaria

La aplicacion de la prueba indiciaria en los procedimientos sancionadores

La valoracion de la prueba indiciaria como factor que colabora a la
acreditacion de una situacién activadora de responsabilidad civil,
administrativa o penal, constituye uno de los aspectos mas importantes de la
teoria de la prueba en la actualidad.

En efecto, las transacciones y acuerdos comerciales celebrados gozan de
mecanismos mas céleres para su cumplimiento y ejecucion, asi como para la
disminucion de los costos de transaccién que pudieran implicar. No obstante,
dichos mecanismos también pueden ser idoneos para encubrir conductas
destinadas a restringir o distorsionar el proceso competitivo.

Bajo este marco, la utilizacion de la prueba indiciaria adquiere cada vez
mayor trascendencia, habiendo tenido un desarrollo e importancia progresiva
y medular desde las épocas en que sobre ella recaia un sesgo residual,
hasta la actualidad en que precisamente constituye uno de los recursos
probatorios fundamentales con que cuenta el Estado o los particulares, en el
marco de un escenario de deteccion y sancion de conductas ilicitas o de
resolucién de conflictos, segun corresponda.

En suma, la prueba indiciaria representa uno de los mecanismos con que el
derecho responde frente a la labor de esclarecer conductas infractoras que
permanentemente varian y que se encuentran cuidadosamente planificadas
a fin de evadir las nuevas regulaciones legales sobre determinacion de
conductas infractoras™. De este modo, el derecho sancionador tiene en la
prueba indiciaria una de sus mayores herramientas, sino la mas importante, a
fin de garantizar la real obtencion de certeza material que permita concluir
sobre la imputacion de responsabilidad o, finalmente, su desestimatoria.

119

Cabe indicar que el perfeccionamiento en la tipificacion de las conductas ilicitas no solo permite tener una mejor

regulacion sino también supone que los agentes infractores, a partir del andlisis y aplicacion que se haga del marco

normativo, desarrollen conductas con un mayor grado de sofisticacion con lo cual se busque impedir su deteccion.
60/236



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

[11.5.2 La prueba indiciaria dentro de la clasificacidn general de la prueba

149. La doctrina sostiene que la prueba, segun la relacion del hecho con el objeto

150.

151.

152.

153.

que se busca probar, puede clasificarse en directa e indirecta. La prueba
directa se califica como aquella que tiene un nexo directo en su factor
demostrativo, mientras que la prueba indirecta se constituye en la prueba
racional por excelencia, y demanda una cadena de desarrollo légico o un
juicio de inferencia.

Cabe indicar que tanto en el caso de la prueba directa como de la indirecta
esta representa una prueba plena y real, y es obligacidén del juzgador su uso
racional ante un escenario de necesidad de probanza de hechos o
circunstancias que fluyen del estudio de un expediente judicial o
administrativo.

Jorge Kielmanovich, en relacion con la denominada prueba directa e
indirecta, senala lo siguiente™:

“Los medios de prueba pueden clasificarse, atendiendo a la relacion del hecho con el
objeto, en prueba directa e indirecta. En la prueba directa, el hecho percibido coincide
con el hecho objeto o fuente de la prueba. Asi, por ejemplo, en el reconocimiento
judicial para constatar la existencia de ruidos molestos, el hecho percibido (el ruido
molesto) es el mismo hecho llamado a ser materia de la prueba. En otras palabras, se
trataria de la percepcion inmediata del hecho principal de la pretension o la defensa,
sin ningun otro hecho (cosa o persona) que ‘intermedie” o se interponga para su
representacion en el proceso (...) En cambio, en la prueba indirecta el hecho
percibido, lato sensu, no coincide con el hecho objeto de la prueba; el hecho objeto de
la percepcion es diferente del hecho objeto de la prueba.”

Citando a Devis Echeandia, Kielmanovich explica que en este sentido™

“(...) son pruebas indirectas la confesion, los testimonios, los dictamenes de peritos,
los documentos e indicios, pues el juez sdlo percibe la narracion de la parte o el
testigo, la relacion del perito, el escrito o los hechos indiciarios y de esa percepcion
induce la existencia o inexistencia del hecho por probar’.

Tal como se puede apreciar de las citas antes expuestas la prueba indiciaria
se encuentra comprendida dentro de las denominadas pruebas indirectas.
Dada la importancia de esta figura procesal en la presente controversia, a
continuacion desarrollaremos lo referente a su configuracion, las
particularidades de su aplicacion para evaluar infracciones a las normas de la
libre competencia, asi como la experiencia jurisprudencial nacional y
extranjera en la materia, para finalmente abordar su importancia en la

120
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KIELMANOVICH, Jorge. “Teoria de la Prueba y Medios Probatorios”. Tercera Edicién. Rubinzal — Culzoni Editores.
Buenos Aires. 2004. Pgs. 32 y 33.

Ibidem.
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deteccion de acuerdos colusorios en el marco de procesos de licitaciones
publicas.

[11.5.3 Configuracién de la prueba indiciaria

154.

155.

156.

157.

158.

Un elemento central que debe ser claramente establecido en el marco de
cualquier desarrollo conceptual sobre la aplicacion de la prueba indiciaria
pasa por subrayar su caracter probatorio pleno, eficaz y consistente.

Asi, para la aplicacién de la prueba indiciaria es necesario empezar
sefalando cudles son sus caracteristicas y componentes, en tanto de ello
dependerd su eficaz utilizacion en el esclarecimiento de presuntas conductas
ilicitas. Para ello, en el presente caso se hara un andlisis de lo sefialado en
nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina comparada.

El reconocimiento del caracter probatorio de la prueba indiciaria ha sido
establecido en el Cddigo Procesal Civil'?, en los articulos 275 y 276, los
cuales sefalan expresamente lo siguiente:

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

Articulo 276.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de
los medios probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al
Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia.”

A partir de la lectura de lo establecido en el articulo 275 del Cédigo Procesal
Civil, se aprecia que el legislador es expreso al esclarecer la finalidad de los
sucedaneos de los medios probatorios, como lo es el indicio, precisando que
estos podran complementar un medio de prueba o sustituirlo. Es
precisamente dicha labor de sustitucion la que grafica la validez plena del
indicio como medio de prueba, lo cual tiene correlato en la doctrina
autorizada que, en sintonia con lo sefialado, coincide al reconocer el
caracter de medios de prueba de los indicios ™.

Por su parte, a través del articulo 276 del Codigo Procesal Civil, el legislador
reconoce claramente que una pluralidad de indicios conducen a una certeza,
a partir del analisis légico que se realiza sobre la existencia y vinculacion de
todos ellos en relacidbn con el hecho o conducta cuya existencia busca

122

123

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL.

Primera Disposicion Final

Las disposiciones de este Codigo se aplican supletoriamente a los demdas ordenamientos procesales, siempre que
sean compatibles con su naturaleza.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General de la Prueba Judicial”. Quinta Edicion. Editorial Temis S.A. 2002.
Pg. 589.
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acreditarse. Adquiere suma relevancia que el legislador haya fortalecido el
analisis indiciario estableciendo que resulta plenamente factible la
adquisicidén de certeza a partir de la existencia de una pluralidad de indicios,
lo cual constituye precisamente la configuracién de la prueba indiciaria.

Ahora bien, en relaciéon con el concepto de indicio recogido por la doctrina,
Devis Echandia define a este como':

“ (...)eualquier hecho (material o humano, fisico o psiquico, simple o compuesto, es
decir, se le da al concepto de hecho el significado amplio que se utiliza para
determinar en abstracto el objeto de las pruebas judiciales), siempre que de él sea
posible obtener un argumento probatorio, fuerte o débil, pleno o incompleto, para
llegar al conocimiento de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una
operacion Iégica — critica.”

Adicionalmente, Alfredo Bullard sefala lo siguiente en relacion a la necesidad
de la existencia de una pluralidad de indicios para la configuraciéon de una
prueba indiciaria™:

“La prueba indiciaria es la_existencia de una serie de hechos ciertos, que apuntan
fodos en la misma direccion, indicando, uno al lado del otro y conforme se van
afadiendo en el andlisis I6gico, que es cada vez mas probable que un hecho en
principio incierto haya ocurrido, hasta llegar a un punto en que la probabilidad
contraria se torna en absurda. Asi, el razonamiento I6gico derivado de la conjuncion
de indicios, correctamente apreciados en su conjunto apabulla una posible explicacion
distinta”. (Subrayado agregado)

En consecuencia, uno de los elementos indispensables para la configuracion
de una prueba indiciaria es la existencia de una pluralidad de hechos
acreditados que, por una inferencia légica, apunten a probar una misma
conducta imputada. A partir de este analisis I6gico, sera posible lograr la
conviccion sobre la realizacion de determinadas conductas o configuracion
de un hecho concreto. Serd pues el examen global de los indicios aquello
que configure la prueba indiciaria y enerve la presuncién de inocencia, en el
caso del proceso penal, o de la presuncién de licitud en el caso del
procedimiento administrativo sancionador.

Ahora bien, en el procedimiento administrativo sancionador es sumamente
importante destacar que la aplicacion de la prueba indiciaria tiene un

124

125

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit. Pg. 588. También véase DELLEPIANE, Antonio. “Nueva Teoria de la
Prueba”. Décima Edicién. Editorial Temis S.A. 2011. Pg. 61. %(...) todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en
general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de
inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido, ;Cémo es que, mediante un hecho comprobado, podemos
llegar a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros ni ha caido bajo la percepcion de un
testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consignado en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su
autor?. Merced a una operacion de la mente, como acabamos a adelantarlo; merced a inferencia, que, para
conseguir tal fin, se apoya en las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas.”

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Armando Rompecabezas Incompletos. El uso de la Prueba Indiciaria”. En: Revista
Derecho y Sociedad. N° 25. Pg. 229.
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reconocimiento legal expreso, a partir de lo sefialado por dispositivos
generales de aplicacién para todo tipo de procedimiento administrativo.

Asi, es claro lo dispuesto en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, al reconocer el
principio de verdad material, bajo los siguientes términos:

“1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa
competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, para lo cual deberda adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.” (Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General reconoce un margen de accidn razonable a la autoridad en el marco
de la actuacién probatoria que debera realizar en la tramitacion de un
procedimiento administrativo, a efectos de que pueda obtener certeza sobre
la materia discutida. En tal sentido, se reconocen como validos todos los
medios probatorios autorizados por ley.

Dicha disposicion tiene por finalidad resguardar precisamente el interés
general que subyace a la tramitacién de un procedimiento administrativo y
que no se agota unicamente en la esfera de derechos y obligaciones de las
apelantes, sino que trasciende a la colectividad, en el marco de lo sehalado
por el articulo 1l del Titulo Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General™.

En atencién a ello, el articulo 166 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, presenta un contenido claro en relacién con el tipo de
medios de prueba que pueden ser valorados en un procedimiento
administrativo, destacando que este puede recoger todos los medios de
prueba que resulten necesarios. En tal sentido, el referido articulo establece
lo siguiente:

“Articulo 166.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento
podran ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos
prohibidos por disposicion expresa.” (Subrayado agregado)

Los dispositivos sefalados son aplicables al procedimiento administrativo
sancionador, en tanto este se vale de las normas especiales, asi como de las

126

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
TiTULO PRELIMINAR
Articulo Ill.- Finalidad
La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion de la
Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico en general.
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disposiciones generales aplicables a todos los procedimientos
administrativos, las cuales se encuentran contenidas en la parte general de la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

En ese sentido, la prueba indiciaria tiene un respaldo legal claro aplicable a la
tramitacién de procedimientos administrativos sancionadores, tanto por lo
dispuesto por las normas generales que regulan el procedimiento
administrativo, asi como por la aplicacién supletoria de lo dispuesto por el
Cédigo Procesal Civil.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
reconocido la aplicacion de la prueba indiciaria en el marco de
procedimientos administrativos sancionadores. Asi, por ejemplo en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fecha 18 de
octubre de 1999, recaida en el proceso contencioso administrativo seguido
contra la Resolucién 1104-96-INDECOPI/TRI (investigacién iniciada de oficio
por la Comision de Libre Competencia contra diversas empresas productoras
de harina de trigo por concertacidén de precios), se indico que:

“Que la prueba del indicio, antes propio del Derecho Penal, es la accion o sehal que
da a conocer lo oculto, es la sospecha que un hecho permita sobre otro desconocido.
Ninguna prueba ofrece tanta variedad como el indicio, éste se basa en hechos o
circunstancias que se suponen probados y tratan mediante el razonamiento y la
inferencia de establecer la relacion con el hecho investigado, la incégnita del problema
(...). Que como premisa se advierte, que los indicios a fin de que cumplan con su
cometido, esto es, que mas adelante sirvan como un medio probatorio, deben ser
apreciados en su conjunto y no en forma individual (...)”

Por otra parte, en relacion con las caracteristicas de la aplicacion de la
prueba indiciaria en el procedimiento administrativo sancionador, la doctrina
espafnola representada por Magro Servet menciona, a partir de los
comentarios realizados a un pronunciamiento del Tribunal Constitucional
espafnol sobre un caso relacionado con la sancion administrativa mediante
valoracion indiciaria®, lo siguiente™:

“Es evidente que la doctrina jurisprudencial debe marcar unos presupuestos de
admision de la prueba indiciaria, ya que en los casos de prueba directa la cuestion se
reconduce a la valoracion que pueda realizar el tribunal de la prueba concreta que se
haya practicado en el plenario, pero en el caso de la indiciaria la viabilidad de su
valoracion va acomparnada de unos requisitos de indole formal y material que deben
concurrir para que el tribunal pueda recoger estos indicios en su sentencia como
basamento de la declaracion de responsabilidad en este caso administrativa
sancionadora.

127

128

Sentencia 63/2007, del 27 de marzo de 2007.

MAGRO SERVET, Vicente. “Admisién de la prueba indiciaria en la responsabilidad por infracciones de trafico”.
Disponible en: http://www.larioja.org/upload/documents/680386 DLL N 6784-
2007.Admision de la prueba indiciaria.pdf . (Consultado el 7 de mayo de 2013).
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C) Presupuestos basicos para la admision de la prueba indiciaria en el Derecho
administrativo sancionador

Los presupuestos exigidos para que en el Derecho administrativo sancionador pueda
aplicarse la prueba indiciaria que con tanta frecuencia se utiliza en el Derecho penal
son los siguientes:

a) La acreditacion de los hechos base o indicios.

(...)

b) El razonamiento explicito de la conviccion de la autoria.

c) -La pluralidad de los indicios.

(...)
d) La concomitancia e interrelacion entre los indicios y el hecho objeto de
acreditacion.

(...)
e) La aplicacion de las reglas de la Idgica y la experiencia. El proceso
deductivo.”

Tal como se puede apreciar, también en el caso del Derecho Administrativo
Sancionador, la acreditacién de la existencia de una pluralidad de indicios
constituye un factor central en la configuracidn de la prueba indiciaria.
Asimismo, resulta ser un elemento esencial para la valorizacién de los
indicios que estos sean reales y no presumidos, tras lo cual podran ser
evaluados conjuntamente para obtener certeza sobre el hecho investigado.

La relevancia de lo sefalado en el parrafo anterior radica en resaltar la
importancia de la acreditacion de la existencia de los indicios sobre la cual no
debe recaer duda. La acreditacion de la existencia de los indicios debe ser
clara para que posteriormente su apreciacion conjunta pueda dar lugar a
juicios de inferencia y deduccion l6gica a efectos de la obtenciéon de la
certeza derivada de la prueba indiciaria. Asi, si bien los tribunales han
permitido la obtenciéon de certeza de un hecho desconocido a partir de un
analisis general del material indiciario, ello no significa que la acreditacién de
la existencia de los indicios pueda ser asumida a partir de la inferencia o el
andlisis légico.

Es preciso sefalar que el pleno reconocimiento del procedimiento
administrativo sancionador y del proceso penal como la representacién del
sistema punitivo del Estado™, conduce a admitir la aplicacion conjunta de

129

Al respecto Willy Pedreschi sefiala lo siguiente:

“De acuerdo a la mayoria de la doctrina especializada en la materia, en la actualidad el fundamento de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica residiria en la pertenencia de dicha rama del Derecho Administrativo a un
unico ius puniendi o Derecho Punitivo del Estado, de lo que se derivaria, ademas su consecuente vinculacion al
Derecho Penal (...) la configuracién de una conducta como infraccién administrativa o delito (asi como la
correspondiente aplicacion de una sancion administrativa o penal, segtin sea el caso), dependera de la entidad y
trascendencia de la conducta ilicita que se pretenda castigar, de modo tal que, por regla general se considera que
las contravenciones menores (o ‘ilicitos bagatela”, como los denomina la doctrina europea) deben ser objeto de
punicion mediante sanciones administrativas.”
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algunas caracteristicas de la prueba indiciaria, como lo es la acreditacion de
la existencia de indicios, su pluralidad, el proceso deductivo y juicio de
inferencia, entre otras. Sin embargo, no es menos cierto que la prueba
indiciaria tiene matices en su aplicaciéon tanto en el procedimiento penal
como en el procedimiento administrativo.

En el proceso penal la prueba indiciaria debe estar compuesta por indicios
que permitan superar el principio de presuncion de inocencia
constitucionalmente reconocido en el literal e) del articulo 24 de la
Constitucion Politica del Pert, como derecho fundamental de la persona™.

Por su parte, en el procedimiento administrativo sancionador, la prueba
indiciaria debe tener una carga probatoria que permita superar el principio de
presuncién de licitud contemplado en el numeral 9 del articulo 230 de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General™'.

De este modo, las garantias involucradas en la aplicacién de la prueba
indiciaria, tanto en sede penal como en sede administrativa sancionadora, no
son las mismas, a pesar de que comparten la misma logica enfocada a la
necesidad de obtener un grado demostrativo de certeza que desvirtie una
condicidén preestablecida existente en el sujeto investigado: se le presume
inocente o se presume que ha actuado de manera licita, en tanto no se
acredite lo contrario.

Consecuentemente, la figura de la prueba indiciaria contiene un matiz de
aplicaciéon que debe resultar proporcional a la garantia que el investigado
posee como derecho o condicidén preestablecida (Presuncion de Inocencia y
Presuncion de Licitud), lo cual impacta en la labor resolutiva del juzgador
para uno y otro caso.

130

131

PEDRESCHI GARCES, Willy. “Andlisis sobre la potestad sancionadora de la administracion publica y el
procedimiento administrativo sancionador en el marco de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General”. En: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444. Primera Edicion.
Lima: Ara Editores. 2003. Pg. 507.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

24 A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
()

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
()
9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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En atencion a ello, se debera ejercer la valoracion de la prueba indiciaria
contemplando sus caracteristicas comunes aplicativas tanto en el Derecho
Penal como en el Derecho Administrativo Sancionador, pero sin obviar las
diferentes garantias involucradas en ambos casos, en tanto el
quebrantamiento de la Presuncion de Inocencia importara la aplicacién de
una sancién penal sustancialmente mas grave que la sancién que derive de
una infraccién administrativa.

En tal sentido, la doctrina ha tenido presente que la aplicacion de las
garantias y principios del proceso penal en el ambito del Derecho
Administrativo Sancionador no puede ser una aplicacién literal sino que debe
adaptarse a sus especiales peculiaridades™.

Finalmente, resulta importante destacar que el administrado podra ejercer su
derecho a la contraprueba con la finalidad de restar coherencia l6gica al
razonamiento indiciario.

En otras palabras, la funcién principal de la contraprueba o del contra-indicio
que pudieran ser aportados por los administrados, sera la de desbaratar el
razonamiento l6gico del juzgador que se configura a partir de la evaluacién
de la pluralidad de indicios.

Es preciso subrayar que en tanto la prueba indiciaria posee un
reconocimiento probatorio pleno, por parte de la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia, dicho escenario genera un impacto en el grado de solidez que
deben presentar los contra-indicios con la finalidad de desvirtuar la carga
probatoria indiciaria. Por lo que el factor contra-indiciario debe tener una real
consistencia y solidez. Por ello, resulta necesario efectuar un analisis
cuidadoso de los contra-indicios que sean presentados.

En atencién a los fundamentos expuestos en el presente apartado, resulta
posible concluir que para la correcta aplicacion de la prueba indiciara resulta
necesario que confluyan los siguientes elementos:

(i) Pluralidad de hechos (indicios) debidamente acreditados.

(ii) Razonamiento l6gico deductivo entre los hechos acreditados y la
hipotesis esbozada por la autoridad; y,

(i)  Desvirtuar los contra-indicios ofrecidos por los investigados a fin poder
sostener que la unica explicacién posible a los hechos acreditados sea
la de la realizacion de la hipétesis planteada por la autoridad.

132

GOMEZ TOMILLO, Tomas y SANZ RUBIALES, Ifigo. Op. Cit. Pgs. 109 a 114.
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[11.5.4 Particularidades de la aplicacion de la prueba indiciaria en el marco de

184.

185.

186.

187.

188.

189.

infracciones a las normas de la Libre Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto Legislativo 701,
constituyen infracciones administrativas los actos que limiten, restrinjan, o
distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el
interés econdmico general.

Asimismo, el legislador ha previsto un dispositivo especificamente aplicable a
las practicas colusorias, estableciendo que se entiende por estas a los
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas
concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, impedir o falsear la competencia.

La deteccion de conductas colusorias constituye uno de los escenarios de
investigacion mas complejos. Por tanto, la probanza de la existencia de un
acuerdo anticompetitivo demandara que la autoridad utilice los mecanismos
de deteccibon mas amplios que permite el Derecho Administrativo
Sancionador™.

Por tanto, los niveles de sofisticacion utilizados para la adopcidén de acuerdos
anticompetitivos demanda que el derecho represor de tales conductas amplie
sus niveles de valoracién probatoria a efectos de tener un real caracter
persecutorio sobre tales conductas.

Tal como ha sido desarrollado, la prueba indiciaria se encuentra reconocida
en nuestro ordenamiento, por lo cual esta puede ser empleada validamente
en el analisis de conductas colusorias. Por tanto, es facil concluir que la
utilizaciéon del mecanismo indiciario se encuentra habilitada de acuerdo a ley
y se justifica por razones de necesidad probatoria.

A lo anterior debemos agregar que pueden existir diversas circunstancias
que viabilicen aun mas la adopcién de acuerdos colusorios sin elevados
costos de transaccion para los agentes involucrados, o bajo mecanismos no
documentales. Por ejemplo, la presencia de una demanda atomizada de los
productos o servicios o la existencia de una oferta sumamente concentrada,

133

Sobre el particular Eduardo Quintana sefiala lo siguiente:

“(...) el tratamiento legal que reciben los carteles de competidores es muy drastico, siendo sancionados de forma
automatica una que se ha logrado demostrar su existencia. Ante ello, como podra suponerse, las empresas que
optan por participar en una concertacion suelen cuidarse de no dejar rastros de su actuacion ilegal o eliminan toda
forma de prueba que pueda demostrar su responsabilidad. En consecuencia, el mayor reto que enfrentan las
autoridades protectoras de la Competencia en su labor de persecucion de practicas concertadas es probar su
existencia.”

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “Practicas concertadas entre competidores y estandar de prueba requerido”.
Publicado en: Revista de Derecho Administrativo N° 10. Editada por la Asociacion Circulo de Derecho
Administrativo. Pg. 15.
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permitira a los agentes realizar coordinaciones o acuerdos de manera
directa, sin mayores vestigios que den cuenta sobre dichas conductas™. Es
sumamente factible la realizacion de reuniones presenciales o
coordinaciones verbales entre los representantes de determinados agentes
en el mercado, en las cuales se entablen acuerdos anticompetitivos.

Conforme se desprende de los argumentos expuestos, el objetivo de la
prueba indiciaria en la evaluaciobn de conductas anticompetitivas v,
especificamente para el analisis de los acuerdos colusorios, radica en
permitir una adecuada valoracion acerca de la efectiva realizacion de tales
acuerdos, utilizando para ello un razonamiento I6gico deductivo derivado de
una pluralidad de factores que el juzgador ha analizado y que,
coincidentemente, denotan un comportamiento colusorio entre los agentes.

Dichos factores seran analizados a partir de la posibilidad material de la
realizacion de los acuerdos ilicitos y del examen que realice el juzgador
sobre la adopcidén de los mismos debera regirse por fundamentos
econémicamente racionales y que se encuentren presentes en las decisiones
empresariales de los agentes en el mercado.

Dentro de las pruebas o evidencias circunstanciales de la existencia de un
acuerdo colusorio, la Sala ha senalado que pueden distinguirse dos tipos: (i)
las comunicaciones y (i) los indicios econémicos'.

I1l. 5.4.1 Comunicaciones

193.

194.

Las comunicaciones entre investigados son wuna tipica evidencia
circunstancial utilizada en los procedimientos de investigacién por presuntas
practicas restrictivas de la competencia.

A diferencia de las pruebas directas, estas comunicaciones no acreditan el
funcionamiento del cartel o los participantes en el mismo, sino que
unicamente demuestran un acercamiento entre las empresas investigadas, lo
cual seria un elemento mas que genere la presuncion de la existencia de
algun acuerdo.

I1l. 5.4.2 Evidencia econémica

195.

La evidencia econdmica es uno de los principales indicios que utilizan las
autoridades de competencia para la investigacién y sancion de acuerdos

134

135

Cabe resaltar que este tema sera desarrollado con mayor detalle en el apartado correspondiente a las condiciones
que facilitan la colusién.

Al respecto ver la Resolucion 048-2008/TDC-INDECOPI del 16 de enero de 2008, emitida en el marco del
Expediente 005-2004/CLC, seguido por el sefior Federico Ledn y Le6n Ledn contra Ucisa S.A., Industria Textil Piura
S.A., Compaiiia Industrial Textil Credisa Trutex S.A.A. y Tiendas Unidas S.A.

70/236



196.

197.

198.

199.

200.

201.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

anticompetitivos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que algunos hechos
pueden tener mas de una explicacion plausible.

La principal evidencia econémica utilizada en una investigacion por practicas
restrictivas de la competencia es el paralelismo. Es decir, la existencia de
una actuacién similar entre empresas competidoras. Por ejemplo, el
paralelismo puede expresarse, entre otros, a través de una evolucion de
precios idéntica o de decisiones similares entre competidores.

Tal como ha sido desarrollado en la presente Resolucién, la evaluacién del
paralelismo por si sola no acredita la existencia de un acuerdo colusorio,
puesto que podrian existir explicaciones alternativas que acrediten que tal
comportamiento obedece a una respuesta unilateral a cambios en el
mercado.

Asi, la verificacion del paralelismo de precios podra llevar a la autoridad de
competencia a la conclusién de la existencia de un acuerdo colusorio
expreso, cuando dicha hipotesis constituya la Unica explicacién légica.

Otras conductas o datos sobre el desarrollo de la industria pueden constituir
indicios sobre la existencia de un cartel, por ejemplo, beneficios supra-
competitivos, participaciones de mercado estables o infracciones anteriores a
la legislacion de defensa de la competencia.

Un importante indicio sobre la existencia de una practica anticompetitiva
consiste en la evidencia de un fenédmeno irracional, que no podria ser
explicado sino bajo la hipotesis de una concertacion. Este fendmeno
inexplicable razonablemente en un escenario de competencia, puede ser
extraido del propio mercado como la uniformidad de precios, o puede
consistir en una actuacion de los propios agentes del mercado, lo que es
conocido a nivel doctrinario como las acciones contrarias al propio interés.
Estas conductas contrarias al propio interés pueden tener lugar, por ejemplo,
mediante una politica de precios supra-competitivos que no tendria sustento
dadas las condiciones del mercado.

Finalmente, resulta ilustrativa la posicion del Poder Judicial espanol, el cual
sefala la especial consideracion que debe otorgérsele a la prueba indiciaria
en el caso de sancion de las conductas anticompetitivas:

“(...) Hay que resaltar que estas pruebas [pruebas indiciarias] tienen una mayor
operatividad en el campo de defensa de la competencia, pues dificiimente los autores
de actos colusorios dejaran huella documental de su conducta restrictiva o prohibida,
que unicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a estas
pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de
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acuerdos o conciertos _para_restringir el libre funcionamiento de la oferta y la
demanda.”"* (Subrayado agregado)

La aplicacién de la prueba indiciaria en los casos de libre competencia:
experiencia jurisprudencial nacional y extranjera

En el marco de la aplicacion de la prueba indiciaria para casos de
infracciones a las normas de represién de conductas anticompetitivas, los
tribunales peruanos y extranjeros han coincidido respecto de su necesaria
presencia y valoracién por parte del juzgador.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sido clara al
reconocer el empleo de la prueba indiciaria como parte de los métodos
probatorios utilizados en la deteccion de presuntas conductas
anticompetitivas. Asi, al pronunciarse sobre la sancién impuesta por el
Indecopi a Corporacion Molinera S.A. por haber concertado el precio de la
harina de trigo con sus competidores, sefalé lo siguiente:

“(...) los indicios senalados en las resoluciones impugnadas (...), como el paralelismo
de precios, paralelismo de politicas de descuento, la fusion de dos importantes
empresas del sector, la verificacion de las actas de la Empresa Teal; las de Molinos
Valencia, asi como el informe de Molino Italia, y del reporte de Molinera Inca, son
hechos que conllevan a establecer que la actora si participé en la concertacion de
precios conjuntamente con las demas empresas investigadas y sancionadas; el
razonamiento I6gico rodea al juzgador y le permite derivar de la prueba indiciaria la
certeza de lo que realmente ocurre; el que no existan ‘contraindicios’ que no puedan
descartarse razonablemente(...)".

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a partir de la
sancién impuesta por el Tribunal del Indecopi a las empresas Rheem
Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A. por practicas restrictivas de la
competencia en la modalidad de concertacién de precios en procesos de
seleccién convocados por Petrdleos del Peru S.A. (Resolucién N® 255-97-
TDC/INDECOPI), avalé la aplicacion de la prueba indiciaria para el andlisis
de este tipo de acuerdos anticompetitivos. Asi, la Corte Suprema concluy6
que a pesar que no existia un documento que revele un acuerdo expreso
suscrito por las investigadas, si existian conductas que en conjunto
revelaban la presencia de un acuerdo anticompetitivo:'®

“(...) si bien la Resolucion de Primera Instancia [habia indicado] que no [tenia] prueba
directa que determine tal hecho, esto es, un documento suscrito que pruebe el

136

137

Sentencia 4403/2012, de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, Seccién 6, de fecha 25 de octubre de
2012.

Sentencia de fecha 18 de octubre de 1999 expedida en el expediente AV. 98-96 y recaida en el proceso
contencioso administrativo seguido contra la Resolucion N° 1104-96-INDECOPI/TRI.

Sentencia de fecha 08 de junio de 2000 expedida en el expediente AV. 71-98 y recaida en el proceso contencioso
administrativo seguido contra la Resolucion N° 255-97TDC-INDECOPI.
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acuerdo (...), efectivamente la demandada ofertd en igual precio que su competidora a
la empresa Petroperi S.A., en las ultimas tres licitaciones durante el periodo de
octubre de 1995 a marzo de 1996, reduciendo por otro lado sus propuestas de ventas
en similar cantidad, no habiendo prueba que acredite en modo alguno los motivos de
la reduccion ni de la coincidencia en el precio, tanto mas que segun el cuadro cuya
copia corre a fojas doscientos dos, se acredita que la actora ofertd el mismo producto
a otras empresas por una cantidad menor a la propuesta la Empresa del Estado
Petroperd, igual situacion se ve reflejada en las ventas realizadas por la Empresa
Envases Metalicos, de lo que se infiere que no es correcta la tesis de que la identidad
del producto explicaria la identidad en el precio(...)".

205. A nivel de jurisprudencia internacional, el Tribunal Constitucional espariol es

206.

claro al ratificar la validez de la prueba indiciaria para los casos de conductas
anticompetitivas, destacando que los documentos que puedan aportar las
empresas investigadas en este tipo de casos, a efectos de desvirtuar el juicio
l6gico derivado de la prueba indiciaria, debieran estar encaminados a
demostrar la inexistencia de un acuerdo anticompetitivo y no la simple
acreditacion de aspectos econémicos que no incidan en la posibilidad de la
existencia de un acuerdo de este tipo™:

“No obsta a esta conclusion que el érgano sancionador, limitandose a la informacion
que las navieras le entregaron a solicitud suya, no hubiera desenvuelto ninguna otra
actividad indagatoria dirigida a obtener pruebas directas de la concertacion de precios,
pues dichas actividades de instruccion, particularmente las que la parte sugiere
(solicitar documentacion contable, colaboracion o informacion de terceros,
interrogatorio de empleados de las empresas, solicitud de un estudio pericial sobre
posibles explicaciones alternativas), no parecian aptas para aportar datos relevantes
sobre la existencia de una actuacion encaminada a la concertacion (reuniones,
acuerdos expresos), sino sobre los propios hechos base (la efectiva evolucion de los
precios durante el periodo de tiempo examinado) que estan ya sobradamente
acreditados y que no son disputados por la actora, o sobre la explicacion alternativa,
que esta ya suficientemente argumentada por las partes. Por todo ello, al ser pruebas
indtiles, su falta de practica no afecta a la virtualidad de la prueba indiciaria para
desvirtuar la presuncion de inocencia.”

Por su parte, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espana subraya
la importancia de la aplicacion de la prueba indiciaria tomando en
consideracion las caracteristicas del mercado investigado, en un caso de
acuerdo de reparticion de mercado. Adicionalmente, destaca que los
escenarios de mercados concentrados que enfrentan una demanda
atomizada, favorece la concertacion:

“Y es que los indicios que puede exteriorizar la existencia de practicas restrictivas de
la competencia deben interpretarse y valorarse teniendo en cuenta las caracteristicas
del mercado en que aparecen. El de los servicios de conservacion de ascensores en
Burgos y su provincia favorece la concertacion entre los ofertantes al estar la oferta

139

Sala Segunda. Sentencia 175/2012, de 15 de octubre de 2012. Recurso de amparo 2675-2009. Promovido por
Buque Bus Espana, S.A., en relacién con las Sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo y de la Audiencia Nacional que confirmaron la sancién impuesta por concertaciéon de precios con otras
empresas navieras.
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concentrada en un numero pequerio de empresas que se enfrentan con una demanda
atomizada (...). Los indicios de que se ha estado practicando el acuerdo de repartirse
el mercado, o de mantener el reparto ya hecho, incluso en ausencia de otras pruebas
que podrian haberse practicado estima el Tribunal que son suficientes para declarar la
existencia de la practica.”"*

207. Finalmente, en relacibn con los acuerdos colusorios, la doctrina

norteamericana subraya que las Cortes Norteamericanas se encuentran
familiarizadas con el andlisis indiciario y con la realizacion del juicio de
inferencia propio de la obtencion de certeza derivada de la prueba indiciaria:

“Mientras que evidentemente existen limites fuera de los cuales este ejercicio se
convierte en especulativo, las Cortes en Estados Unidos de Norteamérica
normalmente permiten hacer inferencias sobre la base de indicios tnicamente. Se
trata de un proceso empirico que implica un razonamiento inductivo: inferencia basada
en la acumulacion del mismo tipo de hechos. Este proceso no es susceptible de un
analisis sofisticado. Por consiguiente, para las Cortes en Estados Unidos de
Norteameérica, un hallazgo o hecho puede basarse enteramente en indicios, a menos
que salga a la luz alguna hipdtesis inconsistente con estos hechos.”'

208. En suma, existe consenso jurisprudencial nacional e internacional en relacion

a la necesaria aplicacion de la prueba indiciaria en el marco de las
investigaciones sobre casos de acuerdos colusorios que distorsionen la
competencia. Asi, dichos tribunales han coincidido en que la certeza sobre la
comision de una conducta infractora debe evaluarse en funcion a una
pluralidad de aspectos que en conjunto determinen su existencia, sin que sea
necesaria una prueba directa que compruebe la misma'.
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Resolucion del 18 de mayo de 1992 recaida en el Expediente 267/90 expedida por el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Espafia. Pg. 14.

Traduccion libre de:

“While there are clearly limits beyond which the exercise becomes speculative, the US Courts by contrast are usually
fairly liberal in allowing inferences to be drawn from circumstantial evidence considered in its entirety. This is an
empirical process involving inductive reasoning: inference based on the cumulation of persistent data. It is not really
one susceptible of sophisticated analysis. So for the US courts, a finding of fact may be based entirely on
circumstantial evidence, unless some hypothesis inconsistent with these facts can reasonably be predicated on that
evidence (...)”

BARRISTER, Julian Mathic. “Attitudes to Anti-Trust Enforcement in the EU and US: Dodging the Traffic Warden, or
Respecting the Law”. Disponible en: http:/ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp1995 044 en.html
(Consultado el 15 de mayo de 2013)

Sobre el particular Eduardo Quintana sefala lo siguiente:

“Finalmente, no sélo existen pronunciamientos de tribunal que utilizan continuamente la prueba indiciaria en
procedimientos sancionadores, sino que ademas la validez probatoria de los indicios ha sido reconocida por el
Poder Judicial al pronunciarse en via contencioso administrativa (...) Esta jurisprudencia resulta también fuente del
procedimiento administrativo de acuerdo con las normas correspondientes. En tal sentido, de acuerdo con el
ordenamiento legal peruano el uso de los indicios y presunciones resulta una prueba idénea para demostrar la
existencia de infracciones administrativas, incluyendo las concertaciones entre competidores.”

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. Op, cit. Pg. 22.
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La importancia de la prueba indiciaria para la deteccién de acuerdos
colusorios en procesos de licitaciones publicas

De acuerdo con la OECD, existen dificultades en la deteccién y sancion de
conductas anticompetitivas derivadas de concertaciones ilicitas, dado que no
siempre es posible la obtencién de pruebas directas sobre tales conductas,
por lo cual adquiere importancia significativa la obtencion y andlisis de la
prueba indiciaria.

En tal sentido, en febrero del afio 2009, la OECD publicé el documento
titulado “Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en
licitaciones publicas™*, informe que fue emitido como resultado de una
preocupacion de dicha entidad por la deteccidon y sancion de eventuales
acuerdos colusorios realizados en el marco de procesos de seleccion por
considerar que la realizacion de dichas practicas anticompetitivas causaban
perjuicios cuantiosos en los presupuestos estatales.

En dicho documento, la OECD resalt6 la complejidad de la deteccién de los
acuerdos colusorios cometidos en el marco de procesos de contratacion
publica y destacé la importancia de los indicios a fin de poder investigar y
sancionar dichas practicas anticompetitivas. En tal sentido, la OECD senal6
lo siguiente:

“Los acuerdos de colusién para la manipulacion de licitaciones pueden ser muy
dificiles de detectar, pues normalmente se negocian en secreto. Sin embargo, en las
industrias donde la colusion es comun, los proveedores y los compradores podrian
estar al tanto de afejas conspiraciones para manipular ofertas en licitaciones. En la
mayoria de las industrias resulta necesario buscar evidencia, tales como patrones
extrafios de presentacion de ofertas o de precios o algo que el proveedor diga o haga.
Manténgase en guardia a lo largo de todo el proceso de adquisicion, al igual que
durante su investigacion preliminar del mercado.

(...)

Ciertos patrones y practicas de licitacion parecen no corresponder a un mercado
competitivo y apuntan hacia la posibilidad de que exista manipulacion. Busque
patrones poco usuales en las formas en las que las empresas licitan y la frecuencia
con la que ganan o pierden ofertas de adquisicion. También la subcontratacion y las
practicas de proyectos conjuntos no reveladas pueden plantear sospechas.”
(Subrayado agregado)

En similar sentido, la Generalitat de Catalunya’® sefal6 lo siguiente:

143

144

145

Disponible en: http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf . Pg. 15. (Consultado el 6 de mayo de
2013).

La preocupacion internacional por los acuerdos colusorios realizados en el marco de los procesos de licitacion
estatal sera desarrollada un acéapite posterior.

Generalitat de Catalunya. Op. Cit. Pg. 23.
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“Los acuerdos consistentes en alguna de las formas de colusion en la LP suelen ser
muy dificiles de detectar ya que, en muchas ocasiones, las empresas que los realizan
son conscientes de que son contrarios a las normas de competencia y toman las
medidas que consideran oportunas para mantener sus pactos ocultos.

En consecuencia, resulta conveniente que los diversos organismos que participan en
la contratacion publica en Catalunya realicen un esfuerzo para detectar si existe algtin
elemento, durante o después de la adjudicacion, que pueda constituir un indicio de la
existencia de alguna de las conductas colusorias descritas en el presente documento”.
(Subrayado agregado)

Asimismo, en paises como México, Chile y Colombia se han desarrollado
lineamientos dirigidos a las autoridades de competencia y a las entidades
estatales que realicen procesos de licitacion a fin de que puedan identificar
determinados patrones de conducta por parte de empresas concursantes que
puedan resultar evidencias de acuerdos colusorios.

Los paises antes sefialados han desarrollado los siguientes documentos:

(i) En México, la OECD emiti6 el documento titulado “Combate a la
colusion en los procedimientos de compras publicas del IMSS™*.

(ii) En Chile, la Fiscalia Nacional Econdomica publico el documento
“Compras publicas y libre competencia™.

(iii)  En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio emitié su
“Guia practica para combatir la colusién en licitaciones™®.

(iv)  En Espana, la Comision Nacional de la Competencia publicé su “Guia
sobre Contratacion Publica y Competencia™.

Dichos documentos han sido elaborados partiendo de la premisa de que
resulta complejo encontrar medios probatorios que acrediten expresamente
la celebracion de un acuerdo colusorio en el marco de licitaciones publicas.

De lo expuesto se desprende que, a nivel internacional, se ha reconocido la
necesidad del uso de la prueba indiciaria para la evaluacién y deteccion de
carteles realizados en el marco de procesos de licitacién.
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Ver pie de pagina 46.
Ver pie de pagina 47.
Ver pie de pagina 48.

Ver pie de pagina 49.
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El presunto reparto de mercado en los procesos de seleccion convocados por

EsSalud

De la revisién de la Resolucion de Primera Instancia se aprecia que la
Comision fundamentd su hipétesis respecto a la existencia de un presunto
reparto de mercado por parte de las denunciadas en los procesos de
seleccion celebrados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal,
sustentdndose para ello en la evidencia econémica obtenida en el marco de
la labor instructiva realizada por la Secretaria Técnica de la Comisién.

A fin de sustentar su posicién, la Comision cumplié con expresar el nexo
l6gico que existiria entre los hechos identificados que constituyeron a su
criterio indicios y la existencia de un presunto reparto de mercado,
descartando a su vez las posibles explicaciones alternativas brindadas por
las denunciadas para explicar su actuacion en los procesos de contratacidon
publica convocados por EsSalud.

Sin embargo, en sus apelaciones, las denunciadas coincidieron en senalar
que la Comision no habria cumplido con desestimar adecuadamente todos
los contra-indicios presentados y que arbitrariamente se habria acogido la
hipotesis del reparto de mercado, pese a que, a su criterio, han cumplido con
acreditar que sus conductas respondieron a una légica econdmica vy
empresarial adecuada y no a una presunta practica anticompetitiva.

En atencidn a ello, resulta necesario analizar los indicios encontrados por la
Comisién asi como las explicaciones alternativas brindadas a estos por parte
de Praxair, Aga y Messer, para verificar si existe una hipdtesis alternativa a la
planteada por la primera instancia que pueda sustentar bajo parametros
razonables y de eficiencia econdmica la conducta de las denunciadas.

Para la realizacion de dicho andlisis, resulta pertinente efectuar una
descripcién previa de las caracteristicas de los acuerdos entre competidores,
asi como del mercado de oxigeno para establecer si este ultimo presenta
condiciones que facilitan la colusién.

El funcionamiento de una practica colusoria de reparto de mercado

Segun la Comisién Nacional de Competencia de Espana'™, a través de los
acuerdos de reparto de mercado en procesos de contrataciones publicas, los
competidores buscan restringir la competencia mediante la distribucién de
zonas de abastecimiento o de clientes, con la finalidad de obtener beneficios
que no les serian posibles en un escenario de efectiva competencia.

150

idem.
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Una de las principales caracteristicas de una practica colusoria, como
ejemplo, una estrategia de reparto de mercado, es que debido al caracter
coordinado de la conducta y ante la existencia de menor competencia, se
logra elevar artificialmente los precios de los productos y servicios,
reduciendo con ello el bienestar de la sociedad. Desde el punto de vista
econoémico, los precios de las empresas resultan mayores a los que se
presentarian en un entorno competitivo, o dicho de otra manera, se permite
una situaciéon donde las empresas fijan precios lo suficientemente cercanos a
los de un monopolio como consecuencia de la accién concertada™'.

En ese sentido, tanto en términos de rentabilidad para los participantes del
cartel, como de perjuicio para los consumidores, el resultado de las practicas
colusorias entre competidores es similar al de un monopolio. Asi, entre los
efectos dafninos que se producirian a consecuencia de estas practicas,
Quintana sefala los siguientes':

(i) afectan al comprador o consumidor al permitir que se le cobre precios
mayores 0 que se le imponga condiciones menos beneficiosas que las
que primarian en un mercado competitivo;

(ii) privan al comprador o consumidor de la posibilidad de elegir entre
distintas opciones de precios, calidades u otras condiciones de venta;

Y,

(iii)  limitan los incentivos a la eficiencia e innovacién de las empresas que
participan de la practica, pues al desaparecer los riesgos de la
competencia, también desaparece el impulso a ganarle a los rivales.

Asimismo, como resalta Hovenkamp, es importante tomar en consideracién
que un cartel de competidores puede crear un poder de mercado
rapidamente y a bajo costo, lo que significa que la colusién puede ser
rentable incluso si es imperfecta o dura un corto periodo. De esta manera,

151
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MOTTA, Massimo. “Competition Policy. Theory and Practice”. Cambridge University Press. New York, 2004.
Pgs.137 y 138. Al respecto se ha sefialado que: “Las practicas colusorias permiten a las empresas ejercer poder de
mercado que de otra manera no tendrian, y restringir artificialmente la competencia e incrementar los precios,
reduciendo el bienestar. (...) En economia, la colusion es una situacién donde los precios de las firmas son
superiores a los de competencia. Una definicion un poco diferente caracteriza a la colusion como una situacion
donde las empresas fijan los precios lo suficientemente cerca de los precios de monopolio”.

Traduccion libre de: “Collusive practices allow firms to exert market power they would not otherwise have, and
artificially restrict competition and increase prices, thereby reducing welfare. (...) In economics, collusion is a
situation where firms prices are higher than some competitive benchmark. A slightly different definition would label
collusion as a situation where firms set prices which are close enough to monopoly prices.”

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. Op.Cit. Pg.18.
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incluso aquellos mercados que no son propensos a un monopolio estructural
pueden ser objeto de acuerdos colusorios'™.

A su vez, para evaluar la presunta practica de reparto de mercado
investigada en el presente caso resulta pertinente describir aquellos
fundamentos en los que se basa una colusion sostenible en el tiempo™.

Para que un grupo de competidores decidan adoptar y mantener un acuerdo,
los beneficios de mantenerse en el mismo deben ser superiores al beneficio
esperado de desviarse.

Beneficio esperado del acuerdo = Beneficio esperado del desvio

Los beneficios obtenidos dentro de cada periodo de interaccion de los
miembros de un acuerdo no son comparables entre ellos. Por ejemplo, si una
de las empresas recibe S/. 100 en el primer periodo de interaccion como
consecuencia del acuerdo y recibe el mismo monto en el siguiente periodo,
dichos valores no se pueden sumar para determinar el beneficio esperado
del acuerdo. Esto sucede debido a que el valor del dinero cambia a lo largo
del tiempo. Asi, los agentes prefieren recibir dinero en el presente que en el
futuro.

Por lo antes expuesto, es necesario considerar el valor del dinero en el
tiempo para evaluar los beneficios esperados de sostener el acuerdo como
de desviarse de él, para lo cual se incluira una variable denominada factor de
descuento. Dicho factor explica la valoracion de ingresos futuros en el
presente.

Si el factor de descuento toma el valor de 1, a un agente le es indiferente
recibir un monto en el presente que ese mismo monto en cualquier momento

153

154

HOVENKAMP, Herbert. “The Antitrust Enterprise. Principle and Execution”. Harvard University Press. Cambridge
Massachusetts, 2005. Pg. 125. Sobre el particular, el autor sefiala: "Los acuerdos entre competidores son la clase
mas sospechosa de conducta anticompetitiva. Las empresas negocian con clientes y proveedores diariamente. Por
el contrario, los acuerdos entre competidores son mas sospechosos y menos frecuentes, haciéndolos mas faciles
de observar. Ademas, para una sola empresa obtener un poder de mercado significativo es dificil y costoso, y la
mayoria fracasa en el intento. Como resultado la persistencia de un monopolio es rara y sé6lo existe en estricto bajo
ciertas condiciones estructurales. Sin embargo, un cartel de competidores puede crear un poder de mercado de
forma répida y barata. Esto significa que la colusién puede ser rentable aunque sea imperfecta o dure poco tiempo.
Muchos mercados que no son propensos a un monopolio estructural pueden ser objetivo de colusion".

Traduccion libre de: “Agreements among competitors are the most suspect class of antitrust conduct. Firms deal with
customers and suppliers daily. By contrast, agreements among competitors are both more suspicious and less
frequent, making them easier to observe. In addition, for a single firm to obtain significant market power is difficult
and costly, and most fail in the attempt. As a result persistent monopoly is rare and exists only under narrowly
defined structural conditions. However, a cartel of competitors can create a market power quickly and cheaply. This
means that collusion can be profitable even if it is imperfect or lasts a short time. Many markets that are not prone to
structural monopoly may be targets of collusion.” (Subrayado agregado)

Basado en Motta Op. Cit. Pg. 137-166.
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en el futuro. Por el contrario, si el valor es cercano a 0, el agente valora en
gran medida el presente y ese mismo monto recibido en el futuro le
representara ingresos infimos.

En relacion con los beneficios esperados de una concertacion, estos se
daran a partir del momento en que se adopte el acuerdo y en los siguientes
periodos de interaccion que dure la concertacion. Dichos beneficios deben
ser comparados con los beneficios esperados del desvio, los cuales se
componen de dos elementos: (i) las ganancias que recibe una empresa en el
presente por desviarse del acuerdo; vy, (ii) los beneficios futuros que percibira,
los cuales se veran afectados, de ser el caso, por la represalia o castigo
proveniente de las otras empresas que conforman el acuerdo. Dicho castigo
también podra implicar el retorno a una situacién de competencia, en donde
no existen beneficios extraordinarios.

El factor de descuento es relevante dentro de este analisis puesto que, si una
empresa valora de manera significativa el presente respecto del futuro (factor
de descuento cercano a cero), la probabilidad de desvio se incrementa, pues
preferira recibir un monto significativo de beneficios en el presente, pese a
que sus beneficios futuros se veran reducidos como consecuencia del
castigo por desvio.

Por el contrario, una empresa que valore en similar medida el presente que el
futuro (factor de descuento cercano a 1), contribuir4 a sostener el acuerdo,
pues los beneficios recibidos en el presente en caso de desvio,
probablemente no compensaran aquellos beneficios futuros que dejaria de
percibir al aplicarse el castigo o represalia de los demas miembros del
acuerdo.

Habiéndose descrito los fundamentos para la adopcién de un acuerdo
colusorio, corresponde proceder a evaluar las caracteristicas propias del
mercado en evaluacion.

[11.6.2 Condiciones del producto y del mercado investigado

235.

236.

De acuerdo con las apelantes, la Comisién habria incurrido en errores en la
comprensién del funcionamiento del mercado de oxigeno. Asimismo, no
habria determinado el mercado relevante, el cual comprenderia no solo el
mercado de EsSalud, sino también el resto del mercado medicinal y el
mercado industrial, pues los procesos productivos son los mismos.

En particular, si bien Praxair reconocié que no es una practica comun el
analizar el mercado relevante al evaluar este tipo de practicas en tanto solo
bastaria verificar la existencia de una conducta concertada, considera que en
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este caso la definicion si debe ser llevada a cabo, al tratarse de un caso en el
que no existen pruebas que acrediten directamente la infraccién™.

Al respecto, la Sala coincide con la Comision en que no resulta necesario
delimitar el mercado relevante en una investigacion de practicas colusorias
horizontales, incluso ante la ausencia de pruebas directas. Ello debido a que
la determinaciéon de mercado relevante responde a una metodologia de
analisis necesaria para determinar la existencia de un requisito indispensable
en la evaluacion de casos de abuso de posicidn de dominio™, supuesto que
no es materia de evaluacién en el presente caso.

En opinion de este Colegiado, una practica de reparto de mercado resultara
ilegal, sin importar si esta involucra una proporcion grande o pequeina de las
ventas totales de la empresa. En tal sentido, corresponde desestimar el
cuestionamiento de las apelantes sobre la necesidad de determinar el
mercado relevante.

Sin perjuicio de ello, si se considera importante tener un conocimiento cabal
del mercado en el cual se habria producido la conducta investigada (mercado
de oxigeno medicinal en los procesos de seleccidn convocados por EsSalud)
con el objetivo de determinar si el comportamiento de las empresas puede
ser explicado por las caracteristicas del mercado (tomando en cuenta para
ello una légica empresarial y econo6mica), o si, por el contrario, su

155

Ver foja 5018 del expediente.

El requisito que se busca determinar es la existencia de posicion de dominio, para lo cual se requiere precisamente
primero establecer cual es el mercado relevante, conforme ha sido recogido en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas:

Articulo 6.- El mercado relevante.-

6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como
las posibilidades tecnolégicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la
autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al comercio
existentes.

Articulo 7.- De la posicion de dominio en el mercado.-

7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicién de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.

La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.

)
(Subrayado anadido)

)
)
)
)

~ e~~~ —~
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comportamiento Unicamente estaria explicado por la existencia de una
practica colusoria.

En consecuencia, se ha considerado pertinente analizar lo siguiente: (i) el
funcionamiento del mercado de oxigeno en general, (ii) las caracteristicas de
los procesos convocados por EsSalud; y, finalmente (iii) si se presentan
caracteristicas en el mercado que facilitarian la implementacion de una
practica concertada.

111.6.2.1 Descripcién del mercado de oxigeno

241.

242.

243.

a) La produccién de oxigeno

El proceso productivo del oxigeno se lleva a cabo en plantas de separacion
de aire, denominadas ASU (Air Separation Unit). Dichas plantas extraen aire
del ambiente —el cual representa su principal insumo— y a través de
diferentes procesos de purificacion™, compresién, enfriamiento™,
licuefaccion y separacién'® se obtienen distintos tipos de gases tales como
oxigeno, nitrdgeno y argon'.

De acuerdo con la informacion detallada en las respuestas a los
requerimientos de informacion realizados a las investigadas, antes de
construir una planta se debe elegir la tecnologia a implementar, la cual define
en qué tipo de gas obtenido del aire (oxigeno, nitrbgeno o argdn) se
especializard. Esta decision se determina al iniciar la implementacién y
operacioén de la planta™.

En el caso de las empresas denunciadas se ha verificado, a partir de
informacion remitida por estas respecto de su produccién y ventas, que la
mayor parte de su producciéon se concentra en la elaboracion de oxigeno
sobre otros gases como son el nitrégeno o el argoén.

161

162

La purificacion consiste en realizar un primer filtro de particulas que se encuentran en el aire.
El aire se comprime a alrededor de 6 bares (unidad de presién) una vez que las particulas han sido separadas.
Una vez comprimido, el aire se enfria a -180°C, donde se inicia la licuefaccion.

Los distintos tipos de gases obtenidos llegan a su estado liquido a diferentes niveles de enfriamiento, siendo
necesario en algunos casos el uso de otros gases del aire para su obtencién. Por ejemplo, se utiliza nitrégeno como
parte del proceso productivo del oxigeno liquido.

En tal sentido ver a fojas 4627 del expediente el informe denominado “Analisis de los costos de produccion y
distribucion del gas medicinal” elaborado por el Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico y presentado
por Aga el 23 de abril de 2010.

Praxair sefialé que se trata de una decision sobre la tecnologia a adoptar, la cual puede enfocarse en oxigeno o en
nitrégeno. Asimismo, indicéd que una vez que la planta es construida, esta decisién es irreversible. (Ver fojas 1672 y
2325 del expediente).
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En relacidén con la instalacion de este tipo de plantas, su instalacion requiere
una fuerte inversion inicial de alrededor de US$ 20 millones™.

Asimismo, en cuanto a su operacion, estas plantas requieren de energia
eléctrica como elemento principal para su funcionamiento™, en particular, en
los procesos de enfriamiento y posterior licuefaccién de gases. Cabe indicar
que si la planta es apagada, tomaria entre 8 y 12 horas reiniciar la
produccién desde que es prendida nuevamente. Por tal motivo, las empresas
que poseen este tipo de plantas se encuentran interesadas en garantizar un
volumen minimo de ventas que justifique su operacion durante las 24 horas™.

Por tanto, la produccion en el mercado de oxigeno se caracteriza por lo
siguiente: (i) altos costos hundidos vinculados a la instalacion de una planta
de produccién; y, (ii) el oxigeno se elabora de manera conjunta con otros
gases tales como el nitrégeno o el argon.

b) Segmentos de comercializacion: oxigeno medicinal e industrial

El oxigeno puede ser clasificado en funcion del tipo de cliente, en medicinal o
industrial. Dicha clasificacién responde primordialmente al uso que cada
comprador le otorga al oxigeno™.

Por un lado, el oxigeno medicinal se dirige a dos tipos de clientes: (i) publicos
(dentro de los que se encuentran las siguientes entidades: EsSalud, MINSA y
los hospitales de las Fuerzas Armadas); y (ii) privados (clinicas y otras
entidades prestadoras de servicios de salud)®. Algunos de los usos del
oxigeno medicinal son los siguientes: terapia de inhalacién, nebulizacién,
anestesias, funcionamiento de equipos médicos, entre otros™.
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Tal es el caso de Praxair que indicé que el valor de reposicién de su planta de produccién en Pisco era de US$ 25
millones (ver foja 1685 del expediente), mientras que el informe del sefior German Meneses Castagnino (Consultor
contratado por EsSalud para la elaboracién de las bases de la LP 0199L00052 de 2002-2003) indicaba que una
planta criogénica con una produccién mensual de 3.6 millones de m® costaria US$ 17.8 millones (ver foja 388 del
expediente).

De acuerdo con Aga, la energia eléctrica representa alrededor del 80% del costo operacional del proceso de
produccion (Ver foja 1802 del expediente).

Tal es el caso de la empresa Praxair que refiri6 que necesita garantizar un minimo de 70% de uso de su capacidad
instalada para justificar la operacion de la planta las 24 horas del dia. (Ver fojas 1675 y 2326 del expediente).

A pesar de ello, el oxigeno posee las mismas caracteristicas indistintamente de si este se dirige al segmento
industrial o medicinal y Unicamente varia en la forma de aprovisionamiento y los requerimientos involucrados por
cada cliente.

Las denunciadas hicieron mencion a lo largo de sus escritos a dicha categorizacién de clientes. Asi, por ejemplo,
Aga presenté el detalle de sus clientes publicos y privados entre 1999-2004 (ver foja 1787 del expediente).

Para mayor detalle, consultar “Clinical Guidelines — Oxygen delivery”. The Royal Children’s Hospital Melbourne.
Disponible en: http://www.rch.org.au/rchcpg/hospital clinical guideline index/Oxygen delivery/ (Consultado el 20 de
abril de 2013).
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249. De los clientes medicinales, EsSalud es la entidad que demandd un mayor

250.

251.

252.

volumen de oxigeno durante el periodo investigado. Asi por ejemplo,
concentr6 el 68% de las compras de oxigeno durante el ano 2002, tal como
puede observarse en el grafico a continuacion.

Grafico N° 1
Demanda de oxigeno medicinal a nivel nacional
(2002)

MINSA

Clinicasy
otros
11%

ESSALUD
68%

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-CLC'® en Informe Técnico de Primera Instancia'”

Cabe sefalar que para la adquisicién del oxigeno medicinal por parte de
entidades publicas, se realizan convocatorias publicas en las cuales se
detallan las caracteristicas requeridas para su abastecimiento y donde
participan aquellas empresas que cumplan con las especificaciones de la
entidad convocante.

Si bien el volumen demandado por EsSalud es el mas importante dentro del
segmento medicinal, existe otro segmento que demanda el mayor volumen
de oxigeno producido: el mercado industrial.

El oxigeno industrial es utilizado como insumo para diferentes procesos
productivos en sectores tales como la mineria, siderurgia, metalurgia, entre
otros. Asi por ejemplo, el oxigeno industrial se utiliza para tratamientos piro-

169

170

En adelante, este término hara referencia, en los graficos o cuadros presentados, a la Secretaria Técnica de la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia.

Ver Grafico 1 de la referida resolucioén, el cual obra a fojas 4233 del expediente.
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metalurgicos, procesos de soldadura y corte de metales, y purificacion de
acero'.

Existen procesos productivos que, por su naturaleza, requieren un volumen
importante y continuo de oxigeno, por lo que su abastecimiento se realiza a
través de ductos o también denominado on site'.

Es precisamente la demanda de este tipo de clientes la que justifica la
ubicacion de las plantas de produccién en zonas cercanas a los grandes
demandantes y permite cubrir los costos hundidos inherentes al negocio. Por
estas caracteristicas, los contratos son de largo plazo de tal manera que las
abastecedoras de oxigeno puedan recuperar en dicho plazo, las inversiones
realizadas.

Asi por ejemplo, durante el periodo investigado, los principales clientes
industriales de Praxair eran Corporacion Aceros Arequipa S.A. y Funsur
S.A."”, mientras que en el caso de Messer su principal cliente era la Empresa
Siderurgica del Pera S.A.A. (en adelante, SiderPert). En ambos casos, las
plantas de produccion se ubicaban en zonas cercanas a las plantas de sus
clientes y se garantizaba una provisién continua a través de ductos'.

Estos clientes garantizaban un nivel de demanda continua y debido a la
ubicacion cercana a la planta de produccién, los precios eran
significativamente menores en relacion con los demas tipos de clientes™™.

Ademas de las empresas a las que se les brinda una provision on site,
existen otros clientes industriales con un menor volumen de demanda que
requieren un abastecimiento con menor continuidad.

Este tipo de clientes realizan cotizaciones y negocian con las proveedoras de
oxigeno y contratan con aquella que cumpla mejor sus necesidades. Dichos

7
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New Zeland Institute of Chemistry. “Industrial gases”. Disponible en:
http:/nzic.org.nz/ChemProcesses/production/1K.pdf (Consultado el 2 de mayo de 2013). Ver también:
http://global.britannica.com/EBchecked/topic/54970/basic-oxygen-furnace (Consultado el 2 de mayo de 2013).

Para una  definicion de  abastecimiento on  site revisar la  siguiente  pagina  web:
http://www.messer.es/Productos y suministro/Gases/Formas de Suministro/Plantas On-Site/Plantas on_site.pdf.
(Consultado el 13 de mayo de 2013).

Refineria propiedad de MINSUR.

En el caso de Praxair, esta empresa sefialdé que ambas plantas se encontraban frente a la planta de produccién de
oxigeno, lo cual facilitaba su abastecimiento. (Ver foja 2344 del expediente). En el caso de Messer, su contrato con
SiderPer( estipulaba la construccién de una planta de separacion de gases dentro de la planta industrial de esta
empresa siderargica. (Ver foja 2173 del expediente).

Por ejemplo, el contrato entre Messer y SiderPeru involucraba un precio pagado por consumos adicionales de US$
0.025 por m*® en el caso del oxigeno gaseoso y de US$ 0.18 por m® en el caso del oxigeno liquido. (Ver foja 2253
del expediente).
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clientes eligen a sus proveedores de oxigeno sobre la base de factores
como: calidad, precio, continuidad de servicio, entre otros™.

A decir de las recurrentes, la oferta de oxigeno medicinal se encuentra
intimamente ligada con el mercado industrial”, en tanto la prioridad es el
abastecimiento de este Ultimo debido a sus mayores plazos de contratacion y
menores costos logisticos involucrados™, mientras que el mercado medicinal
es Unicamente abastecido de manera residual, una vez que la demanda por
oxigeno industrial ha sido cubierta™.

c) Tipos de oxigeno: gaseoso y liquido

En cuanto a su presentacién, el oxigeno puede comercializarse en su estado
gaseoso o liquido. Asimismo, el oxigeno no solo puede ser suministrado a
través de ductos (lo cual sucede con el oxigeno gaseoso), sino que también
puede ser comercializado mediante tanques criogénicos (oxigeno liquido) y
de cilindros (oxigeno gaseoso).

Si bien el oxigeno puede consumirse Unicamente en su estado gaseoso,
puede ser comprimido a niveles de 790 veces su volumen a una temperatura
de -183°C, para facilitar su traslado a largas distancias, tal como ha sido
indicado por las empresas. Ello reduce los costos de transporte, pues las
cisternas en las que el oxigeno liquido es transportado pueden tener
capacidades de alrededor de 24 TM™.

El abastecimiento de oxigeno liquido involucra inversiones en activos fijos
tales como los siguientes: (i) cisterna criogénica, (ii) trailer que traslade el
producto; y (iii) tanque de almacenamiento en el punto de entrega que cuente
con un sistema de vaporizacion, lozas de concreto, paneles de control y
revisién de instalacién de tuberias que transporten el oxigeno a los diferentes
puntos de uso dentro de las instalaciones del cliente™'.
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Ver foja 1507 del expediente.

En particular, Praxair sefialé que la prioridad de dicha empresa era abastecer al segmento industrial y Gnicamente
luego de haber abastecido a dicho segmento y de manera residual abastecia al segmento medicinal. Agregd que
son justamente los crecientes compromisos con el segmento industrial los que le habrian impedido a la empresa
abastecer a otras zonas en los procesos de seleccion convocados por EsSalud. (Ver foja 1741 y 1746 del
expediente).

Esto resulta importante debido a caracteristicas de la industria tales como el hecho de ser intensiva en capital y de
la necesidad de contar con largos periodos de recuperacion.

Cabe resaltar que mas adelante se discutira acerca de la importancia de EsSalud respecto de las ventas de las
apelantes, asi como el rol del segmento industrial.

Segun lo sefalado por Praxair respecto de una de sus cisternas para el transporte de oxigeno liquido. (Ver foja
5022 del expediente).

Ello de acuerdo con lo indicado por las empresas. Ver por ejemplo lo sefalado por Praxair (ver foja 5022 del
expediente) y lo sefalado por Aga (ver fojas 240 y 1827 del expediente).
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A causa de tales costos, el traslado de oxigeno en su estado liquido es
rentable unicamente si se demandan volumenes significativos. Tal es el caso
de algunos establecimientos de EsSalud como el Hospital Nacional Guillermo
Almenara o el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati, cuya alta demanda
justifica un abastecimiento de este tipo de oxigeno, el cual tiene por lo
general un menor precio por metro ctbico (m®) que el oxigeno gaseoso.

Aquellas entidades cuyo volumen de demanda no justifique el abastecimiento
de oxigeno liquido, tienen la posibilidad de demandar el producto en su
estado gaseoso. En tales casos, la provision de oxigeno se lleva a cabo en
cilindros de diferentes capacidades, siendo las mas comunes las de 6, 8 y 10
m®, los cuales usualmente son entregados a los clientes en calidad de
comodato'.

Cabe indicar que unicamente alrededor del 10% del peso total de un cilindro
corresponde al oxigeno propiamente dicho, mientras que el 90% restante
responde al peso del cilindro en si*®. Por estas caracteristicas, su transporte
se hace muy costoso y solo es rentable en distancias cortas, por lo que
transportarlo solo se justifica por menores volimenes de oxigeno
demandado.

De otro lado, para el aprovisionamiento de oxigeno gaseoso, las empresas
productoras poseen plantas de llenado para cubrir las necesidades de
clientes que se ubican a una distancia significativa de sus plantas de
produccién y demandan volumenes reducidos que no justifican el
abastecimiento de oxigeno liquido. Las plantas de llenado se encuentran
ubicadas en diferentes puntos del pais donde las empresas productoras
concentran clientes. El oxigeno liquido es trasladado hasta dichas, en donde
es almacenado y convertido en gaseoso para su posterior envasado en
cilindros y abastecimiento a clientes ubicados en zonas aledafnas™.

d) La comercializacién de oxigeno medicinal

De acuerdo con lo sefialado por las empresas investigadas, la determinacion
del precio en el segmento de oxigeno medicinal depende de diferentes
aspectos™. En primer lugar, del volumen demandado, puesto que, si el
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Messer (ver foja 157 del expediente) y Aga (ver foja 228 del expediente) sefalaron en las respuestas a los
requerimientos de informacién que estas eran las presentaciones de sus cilindros para el abastecimiento de oxigeno
gaseoso.

Al respecto, Praxair sefal6 que un cilindro pesa alrededor de 70 kg y el oxigeno dentro del mismo pesa como
maximo 7.5 kg, por lo que casi el 90% del costo de transporte representa el peso del cilindro en si, lo cual
incrementa los costos de transporte de oxigeno gaseoso. (Ver foja 1679 del expediente).

Ver foja 1679 del expediente.

Ver fojas 161, 162, y 1805-1807 del expediente.
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volumen lo amerita es posible el abastecimiento de oxigeno liquido, el cual
por lo general se ofrece a menores precios que el gaseoso.

En segundo lugar, se considera el sistema de distribucion de la empresa. En
este aspecto se debe tener en cuenta la cercania del punto de entrega a las
plantas de produccién o llenado de la empresa, asi como la frecuencia de las
entregas. Mientras mas cercano esté el punto de entrega a la planta de la
empresa y se solicite el abastecimiento con una frecuencia baja', los precios
pueden ser menores.

En tercer lugar, existen inversiones especificas que deben realizarse en
funcion a las particularidades de cada cliente. Por ejemplo, en algunos casos
se otorga un tanque criogénico o termo'™ en calidad de préstamo™ y se
deben realizar obras para la instalacion del tanque, de valvulas, regulador de
presion y otros accesorios que garanticen la correcta provisién del oxigeno.
Asi, se debe garantizar dentro del margen generado la retribucion por la
inversidn en este tipo de activos.

Finalmente, ciertos clientes solicitan servicios adicionales para garantizar la
continuidad del abastecimiento, tales como, asistencia técnica,
mantenimiento de redes, atencién de emergencias, entre otros factores que
también deben ser incluidos en los precios'™.

Por consiguiente, los precios se determinan en funcién de diferentes factores,
atendiendo a todas las necesidades de los clientes. Mientras que en el caso
de los privados los precios se determinan a través de una negociacién, en el
caso de los clientes publicos las condiciones estan dadas por la entidad
convocante.

Por tanto, de lo evaluado a lo largo de este apartado puede concluirse que el
mercado de oxigeno se divide en industrial y medicinal en funcién a los tipos
de clientes que requieren el abastecimiento de este producto. Asimismo, este
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Tal como sera evaluado en los apartados posteriores, la frecuencia de entrega de oxigeno puede tener dos efectos
contrapuestos en el caso de abastecimiento de oxigeno gaseoso. Por un lado, una mayor frecuencia de entrega
incrementa los costos de transporte, al aumentar el nimero de veces que se destinara un vehiculo hasta el punto de
entrega. No obstante, se reduce la cantidad de cilindros que deben ser asignados a un cliente en particular, lo cual
reduce la inversion en estos activos fijos, redundando en un decrecimiento de los costos.

Los termos son dispositivos de almacenamiento portatil de oxigeno liquido, con menor capacidad que los tanques
criogénicos. Al respecto, ver:
http://www.um.edu.ar/catedras/claroline/backends/download.php?url=LONBUEIUVUxPX0IWLV9GTFVJREQTX01FR
EIDSU5SBTEVTLOdBUOVTTUVESUNPUONPUEINRS5WZGY%3D&cidReset=true&cidReq=5042 (Consultado el 3 de
mayo de 2013).

Al respecto, ver contratos adjuntados por Aga donde se sefala que se ceden los equipos para el abastecimiento de
oxigeno medicinal tales como los termos en calidad de comodato. (Ver por ejemplo contrato celebrado entre Aga y
la Clinica El Golf que obra a fojas 2066 a 2070 del expediente).

En particular, Aga sefial6 en su apelacion los requerimientos adicionales demandados por EsSalud (ver foja 5099).
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puede ser comercializado en estado gaseoso o liquido, en funcién de las
distancias que tengan que recorrerse para su abastecimiento y/o el volumen
demandado. En relacidbn con los precios, estos estaran en funcion de
diferentes factores vinculados con las caracteristicas de los clientes y sus
requerimientos especificos.

Una vez conocidas las principales caracteristicas de este mercado, es
necesario identificar cdbmo se desarrollaron los procesos de adquisicién de
oxigeno medicinal convocados por EsSalud durante el periodo investigado.

Procesos de seleccidn convocados por EsSalud para la adquisicion de
oxigeno medicinal.

a) Principales caracteristicas de los procesos convocados por EsSalud

El abastecimiento de oxigeno a EsSalud se realizd a través de tres tipos de
procesos de seleccion durante el periodo investigado: (i) licitaciones publicas,
(i) adjudicaciones directas publicas o selectivas; y, (iii) adjudicaciones de
menor cuantia.

La principal diferencia entre estos procesos son los montos a ser
adjudicados. Las licitaciones implican montos superiores a las adjudicaciones
directas y de menor cuantia™.

En relacion con las licitaciones publicas convocadas por EsSalud durante el
periodo investigado, estas se realizaron a nivel nacional y por periodos de
entre 6 meses™ y un ano™.

Asimismo, incluian una serie de requisitos que las empresas debian cumplir
para obtener suficiente puntaje técnico y poder participar en la siguiente
etapa que seria la oferta econémica propiamente dicha. La oferta debia
encontrarse dentro de ciertos rangos en relacion a un valor referencial
establecido por EsSalud. Durante el periodo investigado el valor minimo
oscilé entre el 50 y el 70% del valor referencial. En relacién con los valores
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La Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, vigente durante la primera parte del periodo
investigado, sefialaba que siempre que un concurso publico supere un valor referencial establecido en la Ley de
Presupuesto del Sector Publico vigente, se debe convocar a LP. Por ejemplo, de acuerdo con la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2001 (Decreto Legislativo N° 909), afio en que se realizaron las
primeras adjudicaciones, todo proceso de adquisicion de bienes y servicios con un monto total superior a los S/.
350,000 debia realizarse a través de una LP. Los procesos convocados por debajo de este monto se llevaban a
cabo a través de adjudicaciones directas que podian ser publicas o selectivas, mientras que las adjudicaciones de
menor cuantia se llevaban a cabo si el valor de referencia no superaba el 10% del tope establecido para
adjudicaciones directas cuyo valor representd S/. 35,000 en el afio 2001.

La LP 0199L00051 de 2001 indicaba entre sus bases que la duracién del abastecimiento seria de seis meses.

Ello es indicado en las bases de las licitaciones publicas durante el periodo investigado a excepcién de la LP
0199L00051 de 2001. (Ver por ejemplo fojas 559 y 647 del expediente).
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maximos permitidos, estos podian ser de hasta 110% del valor de
referencia™.

Las adjudicaciones', por su parte, tenian un proceso mas sencillo que el de
las licitaciones publicas. En primer lugar, eran convocadas directamente por
los establecimientos de salud y gerencias departamentales de manera local.
Asi, no existian valores de referencia, sino que la autoridad detallaba sus
requerimientos (ya sea para hospitales y gerencias departamentales) y los
participantes realizaban ofertas, las cuales eran evaluadas para otorgar la
adjudicacion. Adicionalmente tenian una duracion variable que fluctuaba
entre 5 dias, hasta 6 meses.

Finalmente, en relacion con los postores, tanto en las licitaciones como en
las adjudicaciones directas, se realizaba una convocatoria publica. No
obstante, en las adjudicaciones selectivas y de menor cuantia, bastaba con
extender la invitacidén a cierto nimero de postores.

A continuacién, se evaluaran los resultados obtenidos en cada uno de los
procesos convocados por EsSalud durante el periodo investigado.

b) Resultados de los procesos

Durante el periodo investigado se convocaron cuatro'™ licitaciones publicas y
dos procesos de adjudicaciones™, tal como se detalla en el Cuadro N°1.
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LA LEY 26850. LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO (Vigente durante el periodo
investigado)

Articulo 33.- Las propuestas que excedan en mas de diez por ciento el valor referencial, seran devueltas por el
Comité, teniéndolas por no presentadas. Para otorgar la buena pro deberd contar con asignacién suficiente de
recursos.

Si la propuesta ganadora fuese inferior al valor referencial en méas del diez por ciento, el Comité condicionara la
adjudicacion de la buena pro a la presentacion de una Garantia de Seriedad de Cumplimiento por la diferencia
respecto de dicho valor, conforme a la escala que sefale el Reglamento. Dicha garantia es distinta y adicional a la
Garantia de Fiel Cumplimiento prevista en el inciso a) del Articulo 41 de la presente Ley.

Las propuestas que fueren inferiores al cincuenta por ciento del valor reverencial seran devueltas por el Comité
teniéndolas por no presentadas.

(*) Dicho articulo fue sustituido por el Articulo 1 de la Ley N° 27330, publicada el 26 de julio de 2000, modificacion
que entraria en vigencia a los 30 dias calendario de la publicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, asi como de su nuevo reglamento, de conformidad con el Articulo 4 de
la citada ley, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 33.- Requisitos de las propuestas

Las propuestas que excedan en mas de diez por ciento el valor referencial en todos los casos seran devueltas por el
Comité Especial, teniéndolas por no presentadas.

Las propuestas inferiores al cincuenta por ciento del valor referencial en los casos de bienes y servicios, y al setenta
por ciento en los casos de ejecucién y consultoria de obras seran devueltas por el Comité, teniéndolas por no
presentadas.

Para otorgar la buena pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el limite antes establecido, se debera
contar con asignacién suficiente de recursos y la aprobacion del Titular del Pliego.

(Norma actualmente derogada)

Tanto adjudicaciones directas publicas o selectivas como las de menor cuantia.

Se incluye la LP 0199L00051 de 2001 que fue declarada desierta.
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Cuadro N°1
Detalle de procesos de convocatoria de EsSalud durante periodo
investigado'”’

@ o . & ol | CartreTS Otorg to de la| Vol D dad Valor
apa rden roceso onvocatoria| Periodo de Suministro .
P BuenaPro (m?) Referencial (S/.)
Gaseoso:
Ei 1999 a Diciemb 756,867.00
@ | Lpo1s-pss-o8 Nov-og | Moo anicemore  enero1999 oot 10,442,619.42
1999 Liquido:
1,619,425.56
Gaseoso:
1,048,785.43
(i) JLPO53-EsSalud-99* May-00 Junio 2000 a Junio 2001 Junio 2000 Liquid 15,787,211.22
iquido:
Primera 1,749,072.96
etapa Gaseoso:
4,148.
(iii) LP 0199L00051 Jul-01 Desierto Setiembre 2001 38,' ‘8 00 5,634,845.81
Liquido:
406,920.00
Gaseoso:
Octubre 2001 1,322,252.00
@) | Adjudicaciones Set01 ctubre 2 o 13882 22,133,773.80
Noviembre 2002 Liquido:
1,479,955.16
Gaseoso:
) | Lpoigsiooos2 |  set-02 Noviembre 20022 o iembre 2002 | V09971100 47 654 195 95
Noviembre 2003 Liquido:
Segunda 2,029,220.00
etapa Gaseoso:
vi) Adiudicaci 0ct-03 Noviembre 2003 a Junio . 307,224.75 10.702.496.12
caciones ct- Lo ,702,496.
Vi Judicact 2004 Liquido:
1,190,492.37

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC'®

*Esta LP tuvo hasta tres convocatorias.

** Dado que fueron diversos procesos de seleccién, no existe una Unica fecha de adjudicacion.

282. Estos procesos fueron clasificados en dos etapas por la Comision. La

primera etapa incluyd los siguientes procesos: (i) LP N° 018-IPSS-98 de
1999 (i) LP N? 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, (iii) LP N2 0199L00051 de
2001; y (iv) Adjudicaciones de 2001-2002. La segunda etapa, por su parte,
incluyo los siguientes procesos: (i) LP N° 0199L00052 de 2002-2003 vy (ii)
Adjudicaciones de 2003-2004.

196

197

198

Estos procesos de adjudicacion eran llevados a cabo por las Gerencias Departamentales, por lo que cada una, en
funcién a sus necesidades decidia si se realizaba una adjudicacién publica, selectiva o de menor cuantia.

De la revision de la informacién de las bases y sus resultados, los cuales obran en el expediente, se ha identificado
ciertas diferencias respecto del Cuadro N°2 presentado en la Resolucién de Primera Instancia. En particular, se
encontraron diferencias en los valores consignados en la LP 018-IPPS-98 de 1999 (la Comisién consider6 un valor
referencial de S/. 11,352,999.3 y un volumen requerido de oxigeno liquido de 1,609,426.00 m®), LP 053-ESSALUD-
99 de 2000-2001 (la Comisién considerd un valor de referencia de S/. 14,074,870.65, un volumen requerido de
oxigeno gaseoso de 1,704,187.96 m® y un volumen de oxigeno liquido de 971,937.07 m®), y Adjudicaciones de
2001-2002 (la Comisién consider6 un valor de referencia de S/. 29,250,185.13, un volumen requerido de oxigeno
gaseoso de 502,565 m® y de 721,305 m® de oxigeno liquido). Estas diferencias explicarian también la diferencia en
los detalles de cada proceso que se presentaran en los cuadros a continuacién.

En adelante, se utilizara este término para hacer referencia a la Secretaria Técnica de la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia en la presentacién de cuadros y graficos.

Cabe resaltar que el ano al que haran referencia los procesos convocados por EsSalud corresponden a los afios de
suministro de oxigeno bajo cada proceso.
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283. Dicha clasificacion obedecié a que a partir de la LP N? 0199L00052 de 2002-
2003, EsSalud incluyé un menor numero de entidades prestadoras de
servicios de salud dentro de cada item, reduciendo con ello los volimenes
demandados por item*. Asimismo, separé en items distintos sus
requerimientos de oxigeno liquido y gaseoso. Debido al cambio en estas
condiciones, se mantendra la division entre las dos etapas definidas por la
primera instancia.

284. De manera adicional a las dos etapas en las que se ha dividido el periodo de
investigacién determinado por la Comisién, se describiran los procesos
posteriores comprendidos entre los anos 2004 y 2007, con el objetivo de
identificar el comportamiento de las apelantes luego del periodo investigado.

285. A continuacion, se describiran las principales caracteristicas de cada uno de
estos procesos y los resultados observados.

e Primera etapa de convocatorias de IPSS/EsSalud

(i) LP N° 018-1PSS-98

286. Durante la primera LP convocada por el entonces Instituto Peruano de
Seguridad Social (en adelante, IPSS), se incluyeron cuatro items en funcién
a las zonas a abastecer: norte, sur, centro y Lima, dentro de los cuales se
incluyeron requerimientos tanto de oxigeno medicinal gaseoso como liquido.
Dentro de cada item se agruparon entidades prestadoras de servicios de
salud pertenecientes a cada zona.

287. En el Cuadro N°2 se presenta el detalle del volumen demandado, los precios
de referencia y los resultados finales de dicha convocatoria:

(VER CUADRO N°2 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

200 En sus procesos de seleccién, EsSalud agrupaba sus requerimientos de oxigeno medicinal en items. Inicialimente

los procesos de EsSalud estaban compuestos por cuatro items (norte, centro, sur y Lima). Posteriormente, EsSalud
hizo coincidir la demanda de cada item con la demanda de un menor nimero de entidades prestadoras de servicios
de salud (G.D., hospital nacional, instituto especializado, etc.).
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Cuadro N°2
Requerimientos de la LP N° 018-IPSS-98
: : Volumen Vel Empresa % del Prec. De
Item Zona Entidad Referencia - Ref. del Postor
Gaseoso Liquido Ganador

H.N. AlImanzor Aguinaga 37,964.00 39,018.00
G.D. Piura 55,460.00
I.P. de Oftalmologia 1,992.00
G.D. Tumbes 1,800.00

1 Norte G.D. Lambayeque 4,392.00 1,327,414.68 Aga 108%
G.D. Amazonas 2,380.00
G.D. Cajamarca 4,320.00
G.D. Ancash 30,779.00
G.D. San Martin 4,200.00
G.D. La Libertad 27,480.00 36,180.00
H..N. del Sur 96,000.00
G.D. Ayacucho 3,240.00
G.D.Tacna 12,816.00
G.D. Cusco 18,000.00 24,000.00

2 Sur G.D. Apurimac 1,920.00 1,512,239.02 Praxair 109%
G.D. Madre de Dios 540.00
G.D. Puno 12,817.00
G.D. Arequipa 16,968.00
G.D. Moquegua 1,296.00
G.D. Huanuco 8,736.00
G.D. Huancavelica 2,016.00

3 Centro G.D. Ucayali 2,940.00 798,419.52 Messer 105%
G.D. Junin 31,200.00 49,800.00
G.D. Pasco 5,055.00
Centro de Hemodialisis 2,400.00
G.D. Loreto 18,000.00

4 Lima-Oriente |22 21,930.00 6,804,546.20 Praxair 109%
G.D. Lima 189,826.00
H.N. E. Rebagliati M. 120,000.00 888,000.00
H.N. G. Aimenara l. 20,400.00 582,427.56

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; |.P: Instituto Peruano
Fuente: EsSalud
Elaboracion: ST-SDC

288. Tal como se observa en el Cuadro N°2, cada item incluia el abastecimiento a
diferentes entidades prestadoras de servicios de salud incluyendo a las
Gerencias Departamentales. En relaciéon con los resultados, se verificd que el
postor ganador en el norte fue Aga, en el sur y Lima fue Praxair, mientras
que en el centro fue Messer.
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289. Como se puede apreciar en el Cuadro N°3, las empresas ganadoras

obtuvieron la Buena Pro con valores entre el 105% y el 109%, cifras muy
cercanas al 110% del valor de referencia, monto maximo permitido en las
bases. Asimismo, si bien Praxair y Aga participaron en zonas donde no
obtuvieron la Buena Pro, sus ofertas fueron superiores al maximo legal
permitido®. De hecho, ambas empresas realizaron ofertas por un valor del
115% del valor referencial®, quedando estas desestimadas por superar el
precio maximo permitido, conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N°3
Resultados de la LP N° 018-IPSS-98
Zona Participantes | Ptj. Técnico Pun't aj? Valor ) Valor ofertado | % del Preci? de Resultado de laBuenaPro
Econémico| Referencial (Soles) Referencia

Norte Aga 42 50 1,327,414.68| 1,433,390.52 108% Adjudicado
Praxair 50 - 1,539,075.24 116% Desestimado por Precio
Aga 42 - 798,419.52 | 917,533.68 115% Desestimado por Precio

Centro Messer 50 50 838,128.12 105% Adjudicado
Praxair 50 - 917,724.00 115% Desestimado por Precio
Sur Aga 50 50 1,512,239.02| 1,741,258.32 115% Desestimado por Precio

Praxair 42 - 1,647,774.96 109% Adjudicado
Lima-Oriente Aga 50 50 6,804,546.20] 7,831,516.32 115% Desestimado por Precio

Praxair 42 - 7,409,579.28 109% Adjudicado

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-CLC en Resolucion de Primera Instancia®®

(i) LP 053-ESSALUD-99

290. Durante esta licitacién se mantuvo la agrupacion en cuatro items, incluyendo

en cada uno el abastecimiento tanto de oxigeno gaseoso como liquido. Los
detalles respecto de los requerimientos, valores de referencia y resultados de
dicha licitacion se presentan a continuacion.

(VER CUADRO N°4 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

201

202

203

Debe resaltarse que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones, vigente durante la primera parte del periodo investigado, las propuestas que excedieron mas del
110% del valor referencial se consideraron como no presentadas.

A excepcion de la oferta de Praxair en la zona norte, donde el valor ofertado ascendié a 116%.

Ver Cuadro N°4 de la referida resolucién, que obra a fojas 4822 del expediente.
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Cuadro N°4
Requerimientos de la LP N° 053-ESSALUD-99
ftem Zona Entidad Yolumen VL Total-de Empresa 9::::1:‘:’2;::
Gaseoso Liquido Referencia Ganadora Ganador

H.N. AlImanzor Aguinaga 74,000.00
G.D. Piura 58,824.00
Inst. Per. de Oftalmologia 1,200.00
G.D. Tumbes 1,800.00

1 Norte |G.D.Lambayeque 13,771.16 1,891,973.65 Aga 109%
G.D. Amazonas 3,024.00
G.D. Cajamarca 3,600.00
G.D. Ancash 10,415.00 36,200.00
G.D. La Libertad 36,720.92 49,872.96
G.D. Ayacucho 4,240.00
H.N. del Sur 115,620.00
G.D. Cusco 54,000.00

2 sur | Apurimac 1,752.00 2,331,589.02 |  Praxair 110%
G.D. Madre de Dios 840.00
G.D. Puno 18,796.35
G.D. Arequipa 15,744.00
G.D. Moquegua 2,754.00
G.D. Hudnuco 9,792.00

3 Centro G.D. Huancavelica 1,020.00 862,156.56 Messer 110%
G.D.Junin 13,200.00 55,000.00
G.D. Pasco 5,872.00
Centro de Hemodialisis 5,040.00
G. C. Programas 41,328.00

4 lima |21 30,6000 10,701,492.00|  Praxair 110%
G.D.Lima 385,272.00
H.N. E. Rebagliati M. 120,000.00 888,000.00
H.N.G. Almenara . 19,200.00 720,000.00

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

291. Cabe resaltar que la primera convocatoria de esta licitacion se declaré
desierta, en tanto las empresas sefalaron que requerian un incremento del
valor referencial. En tal sentido, se realizé una segunda convocatoria® con

204 De acuerdo con lo sefalado por Praxair, la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001 fue convocada hasta en tres

oportunidades debido a que no se presentaron propuestas 0 no se presentaron propuestas validas. (Ver foja 1752
del expediente). Durante la primera convocatoria, Praxair sefalé en sus comentarios a los valores de referencia que
sus costos asociados a energia eléctrica, petrdleo, tipo de cambio y mano de obra habian experimentado un
incremento, por lo que solicitaban que dichos incrementos sean trasladados a los valores referenciales. Si bien los
valores de referencia se incrementaron durante esta primera convocatoria, no se presentaron propuestas, por lo que
se realizé una segunda convocatoria.
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un incremento de alrededor del 14% de los valores referenciales, con la
posibilidad de incrementar los valores al sexto mes segun el indice de
precios al por mayor correspondiente establecido por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica® (en adelante, INEI). En esta nueva convocatoria
se obtuvieron los siguientes resultados:

Cuadro N°5
Resultados de la LP N° 053-ESSALUD-99 — Segunda convocatoria*’

Zona Participantes Ptj. Técnico Ptj. Econémico Valor . Valor ofertado % de Referencia| Resultado de laBuenaPro
Referencial (Soles)
Aga 5 - 2,068,828.26 109% Desestimado Técnicamente
Norte Praxair 50 - 1,891,973.65 | 2,195,342.77 116% Desestimado por Precio
Messer 50 - 2,181,435.87 115% Desestimado por Precio
Aga 5 - 995,662.48 115% Desestimado Técnicamente
Centro Praxair 50 - 862,156.56 991,781.04 115% Desestimado por Precio
Messer 50 50 948,331.32 110% Adjudicado
Aga 5 - 2,680,666.67 115% Desestimado Técnicamente
Sur Praxair 50 50 2,331,569.02 | 2,557,862.59 110% Adjudicado
Messer 50 - 2,680,933.07 115% Desestimado por Precio
Aga 5 - 12,297,118.80 115% Desestimado Técnicamente
Lima Praxair 50 50 10,701,492.00 | 11,741,917.20 110% Adjudicado
Messer 5 - 12,307,312.80 115% Desestimado Técnicamente

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

292.

293.

Conforme se aprecia, durante la segunda convocatoria no se adjudicé el item
correspondiente a la zona norte, debido a que las propuestas de las tres
empresas fueron desestimadas. En el caso de Aga, por razones técnicas y
en los casos de Messer y Praxair, debido a que sus propuestas econdmicas
excedian el maximo permitido.

Es asi que se realizé una tercera convocatoria Unicamente para la zona
norte, en la cual Aga obtuvo la Buena Pro, tal como se detalla a continuacién.

205

206

207

En esta segunda convocatoria, Praxair volvié a sefialar que los precios de sus principales insumos (Diésel 2 y
energia eléctrica) se habian incrementado en 79% y 40%, respectivamente, por lo que solicitaban un incremento en
los valores de referencia. (Ver fojas 1753-1754 del expediente).

Praxair sefal6 que luego de realizar comentarios sobre los valores referenciales, EsSalud se vio obligada a realizar
un incremento del orden del 14%. (Ver foja 1754 del expediente).

Cabe resaltar que la ST-CLC identific6 que la oferta realizada por Aga en el sur ascendia al 188% del valor
referencial. No obstante, de la revision de los resultados de dicha licitacion (ver foja 419 del expediente) se observa
que si bien se consignaba un valor de 188%, al evaluar el detalle de las ofertas realizadas por dicha empresa en
cada hospital o gerencia departamental dentro del item, se identificé que la oferta de Aga ascendia al 115% del
valor referencial y no al 188% consignado en los resultados.
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Cuadro N°6
Resultados de la LP N° 053-ESSALUD-99 — Tercera convocatoria
Zons PER BN O Pl TEemEo Eco:;ir;1ico Ref\(l:ela:n::ial Valt‘:l‘sz:::)ado Ref:/:ri?lcia RESU“ﬂdOPl:: 2 Buiena

Norte

Aga 50 50 1891973.65 2,068,828.26 109% Adjudicado

P raxair 50 - 2,195,342.77 116% Desestimado por Precio

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-CLC de Resolucién de Primera Instancia®®

294.

295.

296.

297.

Como se puede observar en el Cuadro N° 5 y el Cuadro N°6, las
denunciadas obtuvieron la Buena Pro con valores entre el 109% y el 110%,
es decir, ganaron las licitaciones consiguiendo casi el integro del monto
maximo permitido en las bases (110%).

Asimismo, tal como en el caso de la licitacidon previa, en la LP 053-
ESSALUD-99 de 2000-20012®, se mantuvo el patrén geografico, puesto que
Aga obtuvo la Buena Pro en la zona norte, Messer en la zona centro, y
Praxair en las zonas sur y Lima. Adicionalmente, las empresas ofrecieron un
valor igual al 115% del valor de referencia en aquellas zonas donde no
obtuvieron la Buena Pro, a excepcion de Praxair en el norte, oportunidad en
la que ofreci6 el 116% del valor referencial, quedando sus ofertas
desestimadas por ser superiores al valor maximo permitido.

(iii) LP N° 0199L.00051

Esta licitacion fue atipica en comparacién con los dos procesos previos
debido a que luego de un requerimiento de cotizaciones, las imputadas
incrementaron significativamente tales cotizaciones respecto de los valores
adjudicados en el periodo anterior, solicitando en promedio un incremento del
40% del valor referencial.

Ante tal resultado, EsSalud requirié a las empresas informacion respecto de
las razones a las que obedecia dicho incremento*. Principalmente, estas
sefalaron que las alzas se debian al aumento de precios de los combustibles
y de la energia eléctrica.

208

209

210

Ver Cuadro N°5-B de la referida resolucién, que obra a fojas 4823 del expediente.
Para mayor detalle acerca de dicha licitacién, ver el Cuadro N° 5 y el Cuadro N°6.
Ver foja 1070 del expediente.
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298. Luego de revisar los incrementos de estos dos conceptos en el ultimo afno,
EsSalud concluyd, sobre la base de informacién del INEI", que tales
incrementos ascendieron en total a 12.9%, por lo cual decidié incrementar el
valor referencial en dicha magnitud y no al 40%, como solicitaban las
empresas®?.

299. El proceso fue convocado con los siguientes requerimientos de volumenes y
valor referencial:

Cuadro N°7
Requerimientos de la LP 0199L00051

Gerencia PR ¢B
Tipo items/zona E. Ganadora | Volumen | Referencia
Departamental
(S/.xM3)
G.D.Lambayeque 17,274.00 7.87
G.D.Piura 1580.00 9.46
G.D. Tumbes 863.00 947
G.D.Amazonas 1900.00 19.02
ZonaNorte Desierto
G.D.Cajamarca 1500.00 7.90
G.D.San Martin
G.D.Ancash 4,840.00 6.60
G.D.LaLibertad 16,632.00 7.78
G.D. Huanuco 10,120.00 13.18
G.D.Junin 7,128.00 1246
Zona Centro Desierto
G.D.Huancavelica 1000.00 15.48
G.D.Pasco 3,510.00 1450
G.D.Apurimac 1093.00 16.37
Gasesoso G.D.Ayacucho 2,400.00 13.71
GD.lca
G.D.Cusco 35,100.00 13.89
ZonaSur | G.D.Madre de Dios Desierto 575.00 2269
G.D.Puno 12,268.00 15.98
G.R.A.Arequipa
G.D.Moquegua 1707.00 13.30
G.D.Tacna
G.D.Lima 208,873.00 6.56
H.N.Sabogal
H.N. E. Rebagliati M.
Lima Desierto
H.N.G. Almenara l. 7,665.00 6.56
Centro de Hemodidlisis 3,000.00 6.56
G.C.Programas 9,120.00 6.56

an En particular, EsSalud consider6 los boletines mensuales del INEI durante el periodo de abril de 2000 y marzo de

2001 para evaluar la evolucién del precio tanto del Diésel como de la energia eléctrica.
zz Cabe resaltar que las explicaciones otorgadas por las empresas para los resultados observados en esta licitacion se
evaluaran en apartados posteriores.
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G.R.A.Lambayeque 30,948.00 7.79
G.D.Piura 10,800.00 9.42

Norte Desierto
G.R.A.Ancash 18,825.00 6.53
G.D. LaLibertad 26,706.00 7.69
G.D.Huanuco .

Centro Desierto
G.D.Junin 32,14100 229

Liquido
G.D. Arequipa .
Sur Desierto

G.D.Cusco

H.N.E. Rebagliati M.

H.N.Alberto Sabogal S. .
Lima Desierto

H.N.G.Almenaral. 287,500.00 5.71

G.D.Lima - -
H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; G.R.A: Red Asistencial
Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

Bajo estas condiciones, ninguna de las empresas que habia adquirido las
bases o enviado cotizaciones a EsSalud participé en este proceso??, por lo
que este se declar6 desierto y se decidid realizar adjudicaciones para cubrir
las necesidades de abastecimiento de oxigeno medicinal.

(iv) Adjudicaciones de 2001-2002>*

Ante la imposibilidad de convocar una nueva licitacion en tan corto plazo,
EsSalud autoriz6 a sus gerencias departamentales y otras entidades
prestadoras de salud a convocar procesos de adjudicacion durante el periodo
que tomaria convocar una nueva licitacién, en tanto la LP 0199L00051 de
2001 fue declarada desierta. El abastecimiento de oxigeno mediante esta
modalidad tuvo lugar en los meses de octubre de 2001 a noviembre de 2002.

Los resultados fueron similares a los de los procesos anteriores, en tanto Aga
continu6 ganando en la zona norte, Messer en el centro y Praxair en Lima y
en el sur, tal como se detalla en el Cuadro N°82s.

213

214

215

Asi, por ejemplo, de acuerdo con Praxair, en esta licitacién ya se venian acumulando los incrementos de costos que
solo habian sido reconocidos parcialmente por EsSalud en un incremento del valor de referencia. Por ello, esta
empresa opt6 por no participar del proceso de seleccion. (Ver foja 1755 del expediente).

Conviene precisar que EsSalud fue abastecida hasta junio de 2001 con el volumen requerido en la LP 053-
ESSALUD-99, que sefialaba que se podia abastecer un volumen hasta 30% superior al demandado.

Como se observa en el Cuadro N°8, de manera marginal, participaron otras empresas tales como Caxamarca Gas

en Cajamarca, Oxicusco en Apurimac y Oxigeno’s EIRL en Ayacucho. No obstante, a pesar de ello el patron
observado hasta ese momento entre las empresas imputadas se mantuvo.
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o
Cuadro N°8
R . R o
Resultados de las adjudicaciones 2001-2002>
Precio
. Gerencia Empresa adjudicado
Tipo items/zona Volumen
Departamental Ganadora ganador
(S/. x M 3)
G.D.Lambayeque 54,155.00 Aga 9.26
G.D.Piura 32,574.00 Aga 167
G.D. Tumbes 2,000.00 Aga 172
G.D.Amazonas 4,560.00 Aga 15.87
ZonaNorte Agay
G.D.Cajamarca 4,200.00 Caxamarca 8.31/5.78
Gas
G.D.SanMartin 12,125.00 Aga 10.63
G.D.Ancash 13,000.00 Aga 727
G.D.LaLibertad 17,646.00 Aga 8.31
G.D.Huénuco 27,710.00 Messer .25
G.D.Junin 21050.00 Messer 13.66
Zona Centro
G.D.Huancavelica 1876.00 Messer #“92
G.D.Pasco 10,325.00 Messer 15.60
Praxair
G.D.Apurimac 3,65100 . y 176/ 199
Oxicusco
Gasesoso n
Praxair y
G.D.Ayacucho 5,433.00 Oxigeno’s 10.42/105
EIRL
G.D.lca 60,90100 Praxair 9.48
ZomaSur g p Gusco ©502000|  Praxair 037
G.D.Madre de Dios 2,408.00 Praxair 2043
G.D.Puno 26,473.00 Praxair 1186
G.RA.Arequipa 182,654.00 Praxair 10.41
G.D.Moquegua 2,338.00 Praxair 197
G.D.Tacna 22,245.00 Praxair 172
G.D.Lima 538,137.00 Praxair 7.06
H.N.Sabogal - - -
U H.N.E. Rebagliati M. 130,750.00 Praxair 6.88
Ima
H.N.G.Almenara l. 15,715.00 Praxair 6.95
Centro de Hemodidlisis 5,397.00 Praxair 7.06
G.C.Programas - - -

216

Debe indicarse que estos calculos se basan en la informacién remitida por EsSalud. (Ver fojas 706 a 756 del
expediente). Asimismo, se ha identificado ciertas diferencias entre la informacion presentada por la primera
instancia y la que obra en el expediente en las fojas detalladas previamente. En primer lugar, se ha considerado la
totalidad de la duracién de las Adjudicaciones de 2001-2002 en lugar de los seis meses considerados por la
Comision, motivo por el cual las cantidades difieren de las presentadas por la primera instancia. De manera
adicional, se han encontrado ciertas diferencias asociadas a los precios. En particular, en el abastecimiento de
oxigeno gaseoso a la G.D. Cajamarca, se encontr6 que los precios ascendian a 5.78 en lugar de 5.80. De otro lado,
en el abastecimiento de oxigeno gaseoso a la G.D. Ayacucho los precios ascendian a 11.66 en lugar de 11.70.
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G.R.A.Lambayeque 93,284.00 Aga 9.16
G.D.Piura 59,292.00 Aga 167
Norte
G.R.A.Ancash 54,134.00 Aga 7.1
G.D.LaLibertad 56,67100 Aga 8.33
G.D.Huanuco - -
Centro
e G.D.Junin 89,814.00 Messer 13.47
Liquido
s G.D. Arequipa 17,494.16 Praxair 162
ur
G.D.Cusco - -
H.N.E. Rebagliati M. 379,700.00 Praxair 5.89
. H.N. Alberto Sabogal S. - -
Lima
H.N.G.Almenaral. 642,907.00 Praxair 6.10
G.D.Lima 86,659.00 - 6.5

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; I.P: Instituto Peruano;
G.R.A: Red Asistencial

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

Seqgunda etapa de convocatorias de EsSalud

(i) LP N2 0199L00052

Este proceso se llevo a cabo en el periodo comprendido entre noviembre de
2002 y noviembre de 2003 y marc6 cambios relevantes en el esquema de
licitaciones que, hasta ese momento, convocaba EsSalud. Como se
mencioné previamente, mientras que en anteriores licitaciones existian
Unicamente cuatro items correspondientes a las zonas norte, sur, centro y
Lima, a partir de este proceso el numero de items licitados se increment6?” —
en este caso a 24—, realizando la separacién por Gerencias Departamentales
de EsSalud y algunos hospitales con un nivel de demanda suficiente para
que representaran un item en si mismo, ademas de separar los procesos
asociados con oxigeno liquido y gaseoso.

Asimismo, se relativizé la experiencia solicitada a los postores. En particular,
se pasd de requerir un nivel de ventas especifico a requerir uno expresado
como porcentaje del valor del item en el que se participaba. Asi por ejemplo,
a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003, se otorgaba el puntaje maximo
si la empresa acreditaba que habia realizado ventas en los ultimos dos afos
por montos superiores al 40% del valor de referencia del item por el que
participaba, a diferencia de las licitaciones previas tal como la LP 018-IPSS-
98 de 1999, la cual otorgaba un puntaje maximo si es que la empresa
acreditaba ventas superiores a los S/. 500,000.

217

EsSalud aumenté el numero de items de cuatro a veinticuatro para este proceso de seleccion y, consecuentemente,
redujo la cantidad demandada en cada uno de ellos, lo que habria generado que otras empresas (como, por
ejemplo, Oxicusco y Oxyman) comiencen a participar en las licitaciones publicas de EsSalud.
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305. Dados estos cambios en las bases (requerimientos de oxigeno liquido y

gaseoso separados, menor volumen demandado por item y requerimiento de
experiencia relativa al item), existieron otras empresas que participaron
realizando ofertas vélidas en estos procesos?. Los resultados obtenidos en
dicha licitacion fueron los siguientes:

Cuadro N°9
Resultados de la LP 0199L00052
Precio de % del Precio de
Tipo item Zona Entidad Volumen Empresas Participantes Referencia Empresa Ganadora| Ref. del Postor
(S/.xM3) Ganador
1 G.R.A. Lambayeque 36,275.00 A, OM, P 8.50 Aga 100%
1 G.D. Piura 36,468.00 A, OM, P 8.50 Aga 100%
1 G.D. Tumbes 3,000.00 A, OM, P 8.50 Aga 100%
2 Norte |G.D.Amazonas 4,900.00 AP 21.87 Aga 100%
2 G.D. Cajamarca 3,900.00 AP 9.09 Aga 100%
3 G.D. Ancash 11,418.00 A, OM, P 7.52 Aga 100%
3 G.D. La Libertad 54,624.00 A, OM, P 8.50 Aga 100%
4 G.D. Hudnuco 18,600.00 M, OM, P 10.44 Messer 100%
4 Centro |G.D.Junin 20,352.00 M, OM, P 9.91 Messer 100%
4 G.D. Pasco 7,657.00 M, OM, P 9.91 Messer 100%
5 G.D. Ayacucho 3,840.00 P 9.73 Praxair 70%
5 G.D. Huancavelica 3,000.00 P 10.62 Praxair 70%
5 G.D.lIca 71,280.00 P 7.25 Praxair 70%
6 sur G.D. Apurimac 3,600.00 ocC, P 10.44 Oxicusco 90%
Gaseoso 7 G.D. Madre de Dios 1,800.00 OC,OM, P 18.07 Praxair 70%
7 G.D. Puno 21,447.00 0ocC, OM, P 9.56 Praxair 70%
8 G.R.A. Arequipa 92,304.00 I,OM, P 9.56 Praxair 70%
8 G.D. Moquegua 2,880.00 I,OM, P 9.56 Praxair 70%
9 Centro de Hemodialisis 5,400.00 1,0M, P 5.09 Praxair 70%
9 G. C. Programas 30,750.00 I,OM, P 5.09 Praxair 70%
10 H.N. E. Rebagliati M. 108,000.00 I,OM, P 5.00 Praxair 70%
11 H.N. G. Aimenara l. 19,200.00 I,0M, P 5.00 Praxair 70%
12 Clinica Angamos 54,060.00 1,0M, T, P 5.17 Praxair 70%
13 Lima |clinica Grau 147,600.00 I,OM, T, P 5.00 Praxair 70%
14 H.N. A. Sabogal S. 220,500.00 I,T,P 4.94 Praxair 70%
15 Norte Chico 24,816.00 I,P 5.01 Praxair 70%
16 Centro 33,300.00 I,P 5.22 Praxair 70%
17 Cono Sur 32,148.00 I,P 5.05 Praxair 70%
18 Cono Norte 26,592.00 I,P 5.22 Praxair 70%
218

Al respecto, ver comparativo de propuestas econémicas de LP 0199L00052 de 2002-2003 (Ver fojas 414-417 del
expediente).
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Liquido

19 G.R.A. Lambayeque 64,991.00 A, OM, P 6.77 Aga 100%
19 G.D. Piura 78,000.00 A, OM, P 6.77 Aga 100%
Norte
20 G.R.A. Ancash 39,405.00 A, OM, P 6.77 Aga 100%
20 G.R.A. La Libertad 57,288.00 A, OM, P 6.77 Aga 100%
21 Centro |G.D.Junin 72,000.00 oM, M, P 8.08 Oxyman 85%
22 Sur  |G.R.A. Arequipa 61,536.00 oM, P 8.31 Oxyman 71%
23 H.N. E. Rebagliati M. 936,000.00 P 4.73
Lima
24 H.N. G. Almenara I. 720,000.00 P 4.73

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; G.R.A: Red Asistencial
I: Indura; OC: Oxicusco; OM: Oxyman; T: Tecnogas

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

306.

307.

308.

Nuevamente, las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en las
mismas zonas que en los procesos anteriores, es decir, Aga en el norte,
Messer en el centro*® y Praxair en el sur® y Lima*'. A su vez, se aprecia que
Praxair, Aga y Messer no presentaron propuestas ganadoras en zonas
distintas a aquellas en las que tradicionalmente obtenian la Buena Pro.

No obstante, en esta ocasién las adjudicaciones se realizaron a menores
valores de referencia. En efecto, mientras que Praxair obtuvo la Buena Pro
con ofertas equivalentes al 70% del valor de referencia, Aga y Messer lo
hicieron con ofertas ascendentes al 100% del valor referencial.

(i) Adjudicaciones de 2003-2004

Estas adjudicaciones fueron realizadas de manera individual por algunas
Gerencias Departamentales con el objetivo de completar el abastecimiento
de oxigeno medicinal. Una vez mas se observa que el patrén se repite, pues
Aga continu6 resultando ganador en los procesos en el norte, Messer en el
centro y Praxair en Lima y en el sur.

(VER CUADRO N°10 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

219

220

221

A excepcion de la G.D. Junin, donde Oxyman obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno liquido.

A excepcion de la G.D. Apurimac, donde Oxicusco obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno gaseoso
y de la G.R.A. Arequipa, donde Oxyman obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno liquido.

A excepcion de los items correspondientes a oxigeno liquido, los cuales se declararon desiertos.
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Cuadro N°10
Resultados de las Adjudicaciones 2003-2004*>

Tipo Zona Entidad Volumen (m3) Precio de Ad). E. Ganadora
P (S/.Xm3) .
G.R.A. Lambayeque 16,022.00 8.56 Aga
G.D. Piura 12,228.00 10.18 Aga
G.D. Tumbes - - -
G.D. Amazonas - - -
Norte
G.D. Cajamarca - - -
G.D. San Martin 9,986.00 11.09 Aga
G.D. Ancash - - -
G.D. La Libertad - - -
G.D. Hudnuco - - -
G.D.Junin - - -
Centro
G.D. Huancavelica - - -
Gaseoso
G.D. Pasco 766.00 11.30 Messer
G.D. Apurimac - - -
G.D. Ayacucho 3,134.00 6.87 Praxair
G.D.lca 7,295.00 5.12 Praxair
G.D. Cusco 54,245.45 7.43 Praxair
Sur G.D. Madre de Dios - - -
G.D. Puno - - -
G.R.A. Arequipa 94,520.00 7.10 Praxair
G.D. Moquegua 1,088.00 9.29 Praxair
G.D.Tacna 11,264.00 8.67 Praxair
Lima G.D. Lima 96,676.00 3.69 Praxair
G.R.A. Lambayeque 55,144.00 6.83 Aga
G.D. Piura 29,398.00 9.60 Aga
Norte
G.D. Ancash 16,412.00 6.83 Aga
G.D. La Libertad - - -
G.D. Hudnuco - - -
Centro
o G.D.Junin 2,800.00 9.99 Messer
Liquido
G.R.A. Arequipa - - -
Sur
G.D. Cuzco 50,693.00 7.34 Praxair
H.N. E. Rebagliati M. 561,171.96 7.29 Praxair
. H.N. A. Sabogal S. - - -
Lima
H.N. G. Almenara I. 474,873.41 7.29 Praxair
G.D.Lima - -

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; G.R.A: Red Asistencial
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Cabe resaltar que estos calculos se basaron en la informacién remitida por EsSalud, la cual no hizo referencia a la
totalidad de Gerencias Departamentales durante este periodo. (Ver fojas 706-756 y fojas 1386-1390 del
expediente). Asimismo, se identificaron ciertas diferencias respecto de la informacién detallada por la Comisién. En
primer lugar, se identificé que las cantidades requeridas de oxigeno gaseoso por la G.D. Moguegua ascendieron a
1088 m® y no 1087.5 m®. En segundo lugar, se identificé que las cantidades requeridas de oxigeno liquido por la
G.D. Cuzco ascendieron a 50,693 m® y no a 50,691.36 m®. Finalmente, si bien dentro de la base de datos enviada
por EsSalud (ver fojas 706-756 del expediente) no existié informacién sobre requerimientos de oxigeno liquido
provenientes de la G.D. Junin, dicha entidad envié informacién respecto del proceso N°0427M01321.
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e Cambio de patrén

309. Luego de esta segunda etapa en la que las empresas seguian ganando en
las mismas areas geograficas, se observé un cambio en el patrén
identificado, en tanto aquellas comenzaron a obtener la Buena Pro en zonas
donde anteriormente no realizaban ofertas.

310. Si bien los procesos posteriores se encuentran fuera del periodo investigado,
se considero pertinente evaluarlos con el objetivo de determinar si existié una
variacion de la conducta en relacién con los procesos previos.

(i) LP N°0399L00091

311. En esta licitacion se observa que las empresas investigadas presentaron
ofertas validas en zonas diferentes a las que hasta ese momento habian
abastecido, como puede observarse en el Cuadro N°11.

Cuadro N°11
Resultados de la LP 0399L00091

(VER CUADRO COMPLETO EN LA PAGINA
SIGUIENTE)
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Precio de
E del Preciod
Tipo Zona | Item Entidad Volumen (M3) | Participantes Referencia S |68k recu? €
Ganadora Referencia
(S./ xm3)
1 ]G.R.A.Lambayeque 60,000.00 A 5.12 Aga 70%
1 |G.D.Piura 37,116.00 A 5.12 Aga 70%
1 |G.D.Tumbes 3,000.00 A 5.12 Aga 70%
2 ]G.D.Amazonas 5,130.00 A 9.68 Aga 70%
Norte 2 ]G.D.Cajamarca 4,800.00 A 5.2 Aga 70%
2 |G.D.San Martin 11,520.00 A 9.68 Aga 70%
Aga
3 |G.D. Ancash 14,304.00 A, M, OM 5.44 70%
Messer
. Aga
3 |G.D.LalLibertad 66,490.00 A, M, OM 5.12 70%
Messer
. Aga
4 |G.D.Huanuco 10,744.00 AM 5.44 70%
Messer
Centro| 4 ]G.DlJunin 16,800.00 AM 5.44 Aga 70%
Messer
Aga
4 |G.D.Pasco 8,890.00 AM 5.44 70%
Messer
5 |]G.D.Ayacucho 8,400.00 P, T 8.40 Praxair 70%
G.D. Huancavelica 3,000.00 P, T 9.04 Praxair 70%
5 |G.D.lca 88,560.00 P, T 5.12 Praxair 70%
Gaseoso 6 |G.D. Apurimac 3,600.00 oc, oM, P 9.04 Praxair 70%
sur 6 |G.R.A. Cusco 48,312.00 0C, OM, P 5.44 Praxair 70%
7 |G.D. Madre de Dios 1,800.00 P 9.92 Praxair 70%
7 |G.D.Puno 26,400.00 P 5.44 Praxair 70%
8 |G.R.A.Arequipa 123,576.00 OoMm, P 4.96 Praxair 70%
8 |G.D. Moquegua 3,192.00 OoMm, P 5.12 Praxair 70%
8 |G.D.Tacna 19,200.00 OoMm, P 4.96 Praxair 70%
9 [Centrode Hemodiélisis 10,368.00 ALlP 4,15 Indura 70%
9 |pabomi 31,800.00 ALP 4.15 Indura 70%
10 |H.N.E. Rebagliati 96,000.00 ALPT 4.32 Praxair 70%
11 |H.N.G.Almenara 14,400.00 ALPT 4.32 Indura 70%
12 |Clinica Angamos 64,141.00 A 1,0OM, P 4.14 Indura 70%
Lima | 13 |H.de Emergencia Grau 144,300.00 AP 4.12 Praxair 70%
14 JH.N.A. Sabogal S. 229,000.00 APT 4.12 Praxair 70%
15 |Norte Chico 32,452.00 P 4.37 Praxair 70%
16 |Centro 50,516.00 AP 4.25 Indura 70%
17 |Cono Sur 50,890.00 AP 4.48 Aga 70%
18 |Cono Norte 63,290.00 Al P 4.19 Indura 70%
19 ]|G.R.A.Lambayeque 120,000.00 A, M, OM 4.84 Aga 70%
19 |G.D.Piura 78,000.00 A, M, OM 4.84 Aga 70%
Norte
20 |G.D.Ancash 48,396.00 A 5.14 Aga 70%
20 |G.D.La Libertad 60,720.00 A 4.84 Aga 70%
21 |G.D.Junin 72,000.00 AM 5.14 Aga 70%
Liquido Centro .
21 |G.D.Hudnuco 18,000.00 AM 5.14 Aga 70%
Sur 22 |G.R.A. Cusco 66,720.00 OoMm, P 5.14 Praxair 70%
L Aga
23 |H.N.E. Rebagliati M. 840,000.00 AP 4.08 . 70%
. Praxair
Lima
Aga
24 |H.N.G.Almenaral. 720,000.00 AP 4.08 . 70%
Praxair

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; G.R.A: Red Asistencial
I: Indura; OC: Oxicusco; OM: Oxyman; T: Tecnogas

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC
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312. Tal como se puede observar, existe un cambio en el patrén de

313.

comportamiento de las empresas respecto de los procesos de adquisicidén
previos. En particular, tanto Aga como Messer realizaron ofertas validas y
obtuvieron la Buena Pro en zonas donde nunca antes lo habian hecho
durante el periodo investigado. Asi, Aga obtuvo la Buena Pro en el centro
para el abastecimiento de oxigeno gaseoso y en Lima en el abastecimiento
de oxigeno liquido, mientras que Messer obtuvo la Buena Pro en el item 3
correspondiente a la zona norte a prorrata con Aga. Praxair, por su parte,
continu6 obteniendo la Buena Pro en Lima y el sur.

(ii) Adjudicaciones de 2005-2006

En junio de 2005 se convocaron nuevos procesos de adquisicion, cuyos
resultados se detallan a continuacién.

(VER CUADRO COMPLETO EN LA PAGINA
SIGUIENTE)
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Cuadro N°12
Resultados de las Adjudicaciones 2005-2006

Ti z Entidad Vol (ma) | PreciodeAdi | ad
ipo ona ntida olumen (5/.xM3) . Ganadora
G.R.A. Lambayeque - - -
G.D. Piura - - -
G.D. Tumbes - - -
G.D. Amazonas - - -
Norte
G.D. Cajamarca - - -
G.D. San Martin - - -
G.D. Ancash 700.00 3.81 Messer
G.D. La Libertad 18,294.00 3.59 Messer
G.D. Huanuco 2,250.00 3.81 Aga
G.D.Junin 4,789.00 2.67 Praxair
Centro
G.D. Huancavelica - - -
G.D. Pasco 2,060.00 3.81 Aga
Gaseoso G.D. Apurimac - - -
G.D. Ayacucho - - -
G.D.Ica - - -
G.R.A. Cusco 19,440.00 3.81 Praxair
Sur G.D. Madre de Dios - - -
G.D. Puno - - -
G.R.A. Arequipa 93,600.00 3.48 Praxair
G.D. Moquegua - - -
G.D.Tacna - - -
Sede Central 35,840.00 2.64 Indura
H.N. A. Sabogal S. 3,360.00 3.14 Aga
Lima |y N.E. Rebagliati 11,600.00 2.96 Praxair
Aga
H.N. G. Almenara 31,980.00 2.59
Indura
G.R.A. Lambayeque 7,358.00 4.36 Aga
G.D. Piura 11,924.00 3.87 Aga
Norte
G.D. Ancash 21,742.00 3.60 Aga
G.D. La Libertad - - -
Centro |G.D. Hudnuco - - -
G.D.Junin - - -
Liquido
s G.D. Arequipa 87.49 5.95 Oxyman
ur
G.R.A. Cuzco 13,700.00 3.60 Praxair
H.N. E. Rebagliati M. - - -
. H.N. A. Sabogal S. - - -
Lima
H.N. G. Almenara I. - - -
G.D. Lima - -

H.N: Hospital Nacional; G.D: Gerencia Departamental; G.R.A: Red Asistencial
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
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314. Al igual que en la LP 0399L00091 de 2004-2005, se ha identificado que las
empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en zonas diferentes a
aquellas en las que tradicionalmente venian obteniéndola durante el periodo
materia de investigacién. En particular, se verifica que en estos procesos
Messer obtuvo la Buena Pro en la zona norte en oxigeno gaseoso, Aga y
Praxair en la zona centro, mientras que Praxair compartié tanto con Aga e
Indura el otorgamiento de la Buena Pro en Lima.

(iii)LP 0599L00081

315. Finalmente, la siguiente licitacion fue la LP 0599L00081 de 2006-2007, la
cual fue convocada durante el mes de noviembre de 2005. Los resultados
obtenidos en dicho proceso se muestran a continuacion.

Cuadro N°13
Resultados de la LP 0599L00081>=

GACHE Empr % del Precio d
Tipo Zona item Entidad Vol (M3) Partici fi ia presa € ect? -
Ganadora Referencia
(S./ xm3)
Aga, Messer

1 R.A.Lambayeque 90,000.00 A M, P 3.25 83, . 70%

Praxair

Aga, Messer

1 R.A. Piura 44,220.00 AM,P 3.25 83, ) 70%

Praxair
1 |R.A Tumbes 2,400.00 A M,P 3.26 Aga, Me.sser 70%

Praxair
2 R.A. Amazonas 5,160.00 P 6.2 Praxair 110%

Norte

2 R.A. Cajamarca 7,020.00 P 3.41 Praxair 110%
2 R.A. San Martin 12,672.00 P 6.2 Praxair 110%

Gaseoso 3 |RA Loreto 32,124.00 - 7.74 Desierto
4 |R.A.Ancash 12,240.00 A, M, OM, P 3.5 Aga, Me.sser 70%

Praxair
4 |R.A. Lalibertad 67,200.00 A, M, OM, P 3.25 Aga, Me.sser 70%

Praxair
5 |R.A.Huanuco 16,650.00 AP 3.25 Aga. 70%

Praxair
Centro 5 R.A.Junin 24,000.00 AP 3.25 Aga. 70%

Praxair
5 R.A. Pasco 8,892.00 AP 3.25 Aga. 70%

Praxair

223 Respecto del item N°5, esta Sala ha podido verificar que los valores ofertados no ascendieron al 92% del valor de

referencia como se senald en primera instancia, sino que ascendieron al 70% del valor de referencia.
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6 |R.A. Apurimac 4,800.00 P 5.8 Praxair 70%
6 R.A. Ayacucho 12,000.00 P 5.36 Praxair 70%
6 R.A. Huancavelica 2,520.00 P 5.8 Praxair 70%
6 R.A. Ica 176,000.00 P 3.25 Praxair 70%
7 |R.A. Cusco 77,925.00 OM, P 3.25 Praxair 70%
Sur 7 R.A. Madre de Dios 2,250.00 om, P 6.35 Praxair 70%
7 |R.A.Puno 16,200.00 OM, P 3.5 Praxair 70%
Indur Xyman
8 R.A. Arequipa 180,000.00 A 1, OM, P 3.25 dura, O 'Y a 70%
Praxair
Indur Xyman
8 R.A. Moquegua 4,374.00 A 1, OM, P 3.25 dura, O 'Y a 70%
Praxair
Indura, Oxyman
8 R.A. Tacna 25,200.00 A 1, OM, P 3.25 » O .V 70%
Praxair
9 |pADOMI 114,729.00 - 2.73 Desierto -
9 SETAE 3,000.00 - 2.73 Desierto -
10 |Centrode Hemodidlisis 5,280.00 AlLMPT 2.73 Praxair 70%
11 |H.N.E.Rebagliati M. 96,000.00 ALPT 2.73 Indura, Praxair 70%
Tecnogas
Indura, Praxair
11 [Clinica Angamos 72,000.00 ALPT 2.73 dura, Praxa 70%
Tecnogas
Gaseoso Indura, Praxair
11 |Centro 31,800.00 ALPT 2.73 ’ 70%
Tecnogas
Indura, Praxair
11 |ConoSur 46,629.00 ALPT 2.73 dura, Praxa 70%
Tecnogas
12 |H.N.G.Almenara l. 14,400.00 ALPT 2.73 Indur.a 70%
Praxair
Indur
12 |Centro 49,032.00 ALPT 2.73 du a 70%
Lima Praxair
12 |Cono Sur 15,456.00 ALPT 2.73 Indur.a 70%
Praxair
12 |Cono Norte 31,800.00 ALPT 2.73 Indur.a 70%
Praxair
12 |H.de Emergencia Grau 144,000.00 ALlLPT 2.73 Indur_a 70%
Praxair
Indur
13 |H.N.A SabogalS. 59,040.00 P, T 2.73 du a 70%
Praxair
13 [Norte Chico 34,440.00 P, T 2.73 Indur.a 70%
Praxair
13 |Humaya/Sayan/Oyén 312.00 P, T 3.78 Indur_a 70%
Praxair
Indura
13 |ConoSur 48,000.00 L,P,T 2.73 A 70%
Praxair
13 |Cono Norte 4,560.00 P, T 2.73 Indur.a 70%
Praxair
14 |R.A. Piura 72,000.00 A M,P 3.01 Aga 70%
Nort 14 |R.A.Lambayeque 120,000.00 A M, P 3.01 Aga 70%
orte
15 |R.A. LaLibertad 78,000.00 A, M,0M, P 3.01 Aga 70%
15 |R.A. Ancash 59,460.00 A, M, OM, P 3.31 Aga 70%
16 |R.A.Junin 90,000.00 AP 3.31 Aga. 70%
Praxair
Centro
Lo . Aga
Liquido 16 |R.A.Hudnuco 18,000.00 AP 3.31 ; 70%
Praxair
17 |R.A Arequipa 90,000.00 A 1,M,OM, P 3.31 Aga 70%
Sur Aga
18 |R.A.Cusco 86,655.00 A, OM, P 3.31 8 i 70%
Praxair
19 |H.N. E. Rebagliati M. 840,000.00 A M, P 2.7 Praxair 70%
Lima 20 |H.N.A Sabogal S 188,400.00 A, 1,M, OM, P 2.7 Praxair 70%
21 |H.N.G. Almenara . 720,000.00 A, M, OM, P 2.7 Praxair 70%

H.N: Hospital Nacional; R.A: Red Asistencial
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
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Una vez mas, al igual que en los dos procesos anteriores, se observa una
mayor rivalidad entre las empresas, las cuales en muchos casos obtuvieron
la Buena Pro de manera conjunta. Asi por ejemplo, la adjudicacion de
oxigeno medicinal gaseoso para los items 1 (R.A. Lambayeque, R.A. Piura 'y
R.A. Tumbes) y 4 (R.A. Ancash y R.A. La Libertad) fue compartida entre las
tres empresas investigadas. Por el contrario, en el caso de la zona centro
donde tipicamente Messer obtenia la Buena Pro, fueron tanto Praxair como
Aga quienes ganaron el item correspondiente al oxigeno medicinal gaseoso
(item 5 que incluia R.A. Huanuco, R.A. Junin y R.A. Pasco). Asimismo, en el
caso del oxigeno liquido, Aga y Praxair obtuvieron la Buena Pro en la zona
centro, plaza en la cual Messer resultaba ganador durante el periodo
investigado.

Conforme se aprecia de los procesos de seleccion descritos en el presente
apartado (numerales 309 a 316), las denunciadas abandonaron el patron de
comportamiento que habian mantenido por mas de cinco afios consecutivos.
Las investigadas comenzaron a obtener la Buena Pro en zonas en las que
durante el periodo investigado no habian ganado y con precios iguales o
cercanos al 70% del valor referencial establecido por EsSalud, valor minimo
establecido para la obtencion de la Buena Pro en dichos procesos.

[11.6.2.3 Caracteristicas del mercado que favorecen la colusidén entre empresas

318.

319.

320.

Una vez que han sido analizadas las caracteristicas de los acuerdos
colusorios, aquellas propias del mercado de oxigeno en general, asi como
los resultados de los procesos convocados por EsSalud, corresponde
identificar si dentro del mercado investigado existen condiciones que
favorecerian la adopcion de una practica colusoria entre las empresas. En
particular, se evaluard aquellas cuestionadas por las recurrentes al haber
sido identificadas por la Comision como favorecedoras de una presunta
colusion.

Si bien la estructura del mercado no constituye en si misma un indicio que
sustente que las empresas hayan adoptado una estrategia concertada,
resulta pertinente evaluar si las caracteristicas del mercado bajo analisis
facilitarian o no la implementaciéon de una practica anticompetitiva.

A continuacion, se evaluaran aquellas caracteristicas o condiciones que
favorecen la formacion de un cartel, las cuales se dividiran en las siguientes
categorias: (i) caracteristicas estructurales, (ii) caracteristicas de la oferta, (iii)
caracteristicas de la demanda; y (iv) otras.
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a) Caracteristicas estructurales

Dentro de los elementos estructurales se agrupan aquellas caracteristicas
generales que configuran el mercado. A continuacién, se detallaran aquellas
que se encuentran relacionadas con el favorecimiento de una colusion.

e Concentracion del mercado

Segun la literatura econdémica®, se espera que en un mercado exista una
correlacién negativa® entre el numero de empresas y la probabilidad de
colusién. Ello debido a que un numero elevado de empresas genera los
siguientes efectos que disminuyen la probabilidad de colusién:

(i) Aumenta la probabilidad de que empresas con diferentes costos de
produccién puedan coexistir en el mercado, lo cual elevaria los
costos de transaccion de llegar a un acuerdo.

(ii) Hace que las desviaciones del acuerdo colusorio sean mas dificiles
de controlar, por los altos costos de supervision del acuerdo.
(iii) Cada empresa obtiene una porcidbn mas pequefnia del mercado, lo

cual facilita que las desviaciones del acuerdo resulten mas atractivas
para las empresas coludidas y que los castigos les sean menos
costosos.

Asimismo, cuando un cartel no incluye a todos los participantes en el
mercado, la actuacién de aquellos que no forman parte del acuerdo y el
ingreso de nuevos entrantes, disminuye la estabilidad de colusion, por la
disminucién de la cuota total de mercado que el cartel es capaz de capturar.

A su vez, un alto nivel de concentracion eleva la probabilidad de coludir, de
tal manera que es mas probable que se presente un escenario
anticompetitivo en aquellos mercados donde exista un menor numero de
participantes®. Ello debido a la existencia de menores costos de transaccion

224

225

226

GROUT, Paul y SONDEREGGER, Silvia. Predicting Cartels. Op. Cit.

La correlacion mide el grado de asociacion entre dos variables. Se considera que dos variables estan
correlacionadas cuando los valores de una de ellas varia sistematicamente con respecto a los valores de la otra.

Esta situacion fue advertida por la OECD en sus ‘Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en
licitaciones publicas” publicados en febrero de 2009. Disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf. Pg. 4. (Consultado el 23 de mayo de 2013)

En tal sentido, la OECD sefial6 lo siguiente:

“Es mas probable que se dé la manipulacion de ofertas cuando sélo un numero reducido de companias proveen el
bien o servicio en cuestion. Cuanto menor sea el nimero de vendedores, sera mas facil llegar a un acuerdo en torno
a la manipulacion de licitaciones.”

En similar sentido ver el documento denominado “Compras publicas y libre competencia” elaborado por la Fiscalia

Nacional Econémica de Chile. Disponible en: http:/www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/08/Material-de-

Promoci%C3%B3n-1-Compras-p%C3%BAblicas-Abr2011.pdf. En dicho documento, se sefala que el bajo nimero
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como los referidos a la coordinacion y supervision de la practica concertada,
los cuales se elevan conforme aumenta el numero de participantes®.

Un numero reducido de competidores otorga un beneficio extraordinario
superior a cada agente infractor como consecuencia del acuerdo colusorio.
Asimismo, los costos de coordinacibn seran menores mientras menos
empresas se encuentren involucradas en el acuerdo, siendo mas sencilla su
vigilancia con un menor nimero de empresas?.

El grado de concentracion de un mercado puede ser medido a través de
diferentes indicadores. Uno de los indicadores mas utilizados por las
autoridades de competencia®, es el Indice Herfindahl-Hirschman (HHI, por
sus siglas en inglés), en tanto no solo toma en cuenta la participacion de las
principales empresas del mercado, sino que considera la participacion de
todas las empresas competidoras, pues se define como la suma de los
cuadrados de las participaciones de todas las empresas que compiten en un
mercado.

En particular, y tal como se mencioné en secciones anteriores, el HHI, de
acuerdo con los Lineamientos sobre Concentraciones Horizontales de la
Comisién Federal de Comercio y el Departamento de Justicia de Estados
Unidos, tomara un valor inferior a 1500 si el mercado es desconcentrado; un
valor de entre 1500 y 2500 si el mercado es moderadamente concentrado; vy,
finalmente, un valor superior a 2500 si se trata de un mercado altamente
concentrado.

En este caso, el mercado investigado esta definido por los procesos de
adquisicién de oxigeno medicinal en sus diferentes modalidades convocados
por EsSalud. A continuacion, se observa la evolucién de la participacion de
cada una de las apelantes, asi como el HHI del mercado investigado.

227

228

229

de empresas participantes es un mercado constituye un escenario riesgoso para la realizacién de licitaciones
colusorias.

Tal como sefala Massimo Motta, en mercados con muchos competidores que llevan a cabo un acuerdo, existiran
mayores incentivos a desviarse del mismo pues los beneficios individuales son pocos, mientras que los beneficios
de obtener todo el mercado son significativos. En tal sentido, el castigo y los mecanismos de supervisién deben ser
aun mas estrictos que si se tratara de pocas empresas.

Al respecto ver: MOTTA, Massimo. Op. Cit. Pg. 142 y 143.

IVALDI, Marc; JULLIEN, Bruno; REY, Patrick; SEABRIGHT, Paul; y TIROLE, Jean. Op. Cit.

Al respecto, ver: POSNER, Richard. “Antitrust Law’. Second Edition. The University of Chicago Press. 2001. Pg. 70
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Cuadro N°14
Participacion y concentracion de mercado,
segun volumenes adquiridos por EsSalud
(1999-2006)

Aiio Aga Messer Praxair Otros HHI

1999 10.35% 4.20% 85.45% 0.00% 7,426.74
2000 10.98% 3.23% 85.78% 0.00% 7,490.07
2001 12.10% 3.72% 83.86% 0.31% 7,193.79
2002 20.13% 5.55% 70.57% 3.75% 5,430.40
2003 23.12% 2.59% 66.80% 7.48% 5,060.12
2004 29.45% 1.17% 65.06% 4.32% 5,120.33
2005 38.86% 2.49% 49.86% 8.79% 4,079.73

2006 15.89% 1.92% 66.28% 15.92% 4,901.83

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-CLC de la Resolucién de Primera Instancia®®

De acuerdo a lo argumentado por las recurrentes, el observar una reduccion
paulatina del HHI acreditaria que en el presente caso existiria un mercado
competitivo. Praxair, alegé que la reduccion de su participacion se vio
reflejada en la caida del HHI. De acuerdo con Messer, existieron empresas
que ingresaron entre los afos 1999 y 2001 tales como Indura, Oxicusco,
Oxyman y Tecnogas, lo cual daria cuenta de la existencia de un mercado
desconcentrado. Asimismo, las denunciadas sefialaron que existian
importadoras y distribuidoras de oxigeno que podian hacerles frente.

De la revision del expediente se aprecia que las empresas aludidas por
Messer no se encontraban en capacidad de cumplir con los requerimientos
de EsSalud (altos volimenes demandados, abastecimiento conjunto de
oxigeno liquido y gaseoso, altos puntajes por experiencia previa, entre los
principales requisitos), por lo que no siempre pudieron competir de manera
efectiva con las apelantes. Esta situacion se verifica durante la primera
etapa, en la cual ninguna empresa ademas de las apelantes presento
ofertas econdmicas®'. Ello, pese a que conforme se verifica de las bases de
los procesos de seleccidn, existieron otras empresas productoras interesadas
en satisfacer la demanda de EsSalud pero que se veian impedidas de
competir por no cumplir con las exigencias planteadas por dicha entidad®=.

230

231

232

Ver Cuadro N°1 de la referida resolucién, que obra a fojas 4815.

Los requisitos impuestos por EsSalud en las bases generaron que Unicamente las tres empresas investigadas
pudieran participar de manera efectiva en los procesos convocados por esta institucion.

Al respecto, ver comparativo de propuestas econémicas de la LP 018-IPSS-98 de 1999 (ver fojas 1440 del
expediente) y LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001 (fojas 418-421 del expediente), asi como el pliego de absolucién
de consultas de la LP 0199L00051 de 2001 (ver fojas 972-990 del expediente).
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En similar sentido, las importadoras y distribuidoras tampoco se encontraron
en capacidad de competir de manera efectiva con las empresas investigadas,
lo cual se vio reflejado en los resultados de los procesos de seleccion materia
de investigacion. En particular, este tipo de empresas no obtuvo la Buena Pro
en algun proceso convocado por EsSalud durante el periodo investigado:.

Asimismo, si bien el HHI present6 una tendencia a la baja durante el periodo
investigado, este siempre se ubicd por niveles superiores a 2,500, por lo que
este mercado se caracterizd6 por ser altamente concentrado, en especial
durante los tres primeros afos en los que, como se detallard mas adelante,
existian mayores barreras a la entrada.

e Barreras a la entrada

Ante la presencia de barreras a la entrada bajas, los precios altos generados
como consecuencia de una colusion atraen a nuevos competidores. Ello
reduce los beneficios esperados del acuerdo a futuro, mientras que los
beneficios del desvio se mantienen constantes. Por consiguiente, ante una
caida del beneficio esperado de la colusién y el mantenimiento del beneficio
esperado del desvio, existira un incremento de la probabilidad de desvio del
acuerdo. De esta manera, es mas dificil de sostener la colusion en aquellos
mercados donde las barreras de entrada son bajas, con independencia del
numero real de participantes en el mercado®.

Por el contrario, la existencia de altas barreras a la entrada garantiza que no
ingrese un mayor numero de competidores al mercado, lo cual permite a las
empresas, que hayan adoptado una estrategia colusoria, continuar con el
acuerdo®.

A mayor numero de empresas ingresantes, existiran mayores dificultades
para el sostenimiento de un cartel, en tanto las nuevas empresas buscaran

No obstante ello, empresas importadoras o comercializadoras realizaron consultas a las bases de la LP
0199L00052 de 2002-2003. (Ver foja 1855-1858 del expediente).

GROUT, Paul y SONDEREGGER, Silvia. Op. Cit.

Dicha situacién ha sido advertida por la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia indica que “e/
establecimiento de barreras para los nuevos participantes, protege a las empresas que se encuentran en el
mercado de la presién competitiva de nuevos oferentes. Si bien el establecimiento de unas condiciones minimas
para licitar pueden asegurarle a la administracion un oferente medianamente apto, el establecimiento de
requerimientos excesivos podria llevar a restringir la participacién de otros oferentes de manera innecesaria’.

Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia. Op Cit. Pg. 18

En similar sentido, la Generalitat de Catalunya ha sefialado que “cuando el acceso a un determinado mercado es
dificil las empresas que operan en el mismo se tendran mutuamente identificadas, de manera que les sera mas facil
llegar a un acuerdo que las incorpore a todas. Adicionalmente, la existencia o no de barreras a la entrada repercute
directamente en el grado de concentracion del mercado que al mismo tiempo modifica las probabilidades de
colusion”.

Generalitat de Catalunya. Op. Cit. Pg. 15.
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obtener una porcién del mercado, reduciéndose con ello el beneficio
esperado de mantener el acuerdo por parte de cada miembro del cartel.

La probabilidad de ingreso de nuevas empresas al mercado hace que un
mecanismo de amenaza de “castigo por desvio™* no resulte efectivo, pues
las empresas no estaran interesadas en continuar con el cartel si esperan
que en un futuro ingresen nuevas empresas y ello produzca una situacion
similar a la de un castigo. En este caso existirian altos incentivos para
desviarse del acuerdo colusorio, pues se proyectaria una situacion similar a
la del castigo de todos modos a partir del ingreso de nuevas empresas®,
mientras los beneficios del desvio no se alterarian.

En el mercado del oxigeno medicinal, y tal como ha sido sefalado por las
propias denunciadas, EsSalud imponia una serie de requisitos que no
hicieron posible el ingreso de empresas durante la primera etapa, a pesar de
la existencia de beneficios extraordinarios. Es decir, durante el periodo
investigado existieron importantes barreras a la entrada que dificultaron el
ingreso de un mayor numero de competidores.

En particular, las principales barreras a la entrada indicadas por las
empresas y que habrian impedido el ingreso de competidores serian —a decir
de las recurrentes— las siguientes: (i) abastecimiento conjunto de oxigeno
liquido y gaseoso, (ii) obligacién de abastecimiento a amplias zonas, (iii) alto
puntaje por experiencia, (iv) plazos para instalacion de tanques, (v) nuevos
puntos de atencidn, (vi) corto plazo de duracion de contratos de suministro,
(vii) incremento significativo de puntos de abastecimiento, (viii)
abastecimiento ante cualquier eventualidad, (ix) periodicidad de suministros,
(x) obligacion de garantizar suministro de oxigeno liquido sin interrupciones;
y, (xi) obligacién de revision inicial y mantenimiento preventivo y correctivo de
tanques criogénicos®:.

Por el contrario, a partir de setiembre de 2002, luego de que EsSalud
dispusiera en sus bases la separaciéon de los requerimientos de oxigeno
liquido y gaseoso, ademas de la desagregacion de un mayor numero de
items en cada proceso de seleccién (LP 0199L00052 de 2002-2003), las
barreras a la entrada se redujeron, permitiendo asi el ingreso de nuevos
competidores.

236

237

Un castigo implica un acuerdo entre las empresas que se mantienen en el cartel para que en los siguientes periodos
de interaccién quien se desvid perciba beneficios significativamente inferiores a los que percibiria de haber
mantenido el acuerdo.

IVALDI,Marc; JULLIEN, Bruno; REY, Patrick; SEABRIGHT, Paul; y TIROLE, Jean. Op. Cit. Pg. 40.

Sin perijuicio de las barreras listadas, ello se evaluara con mayor detalle en el apartado 111.6.4.4. correspondiente a la
evaluacion de hipétesis alternativas planteadas por las apelantes.
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Cabe indicar que ademas de las barreras impuestas en los procesos, se ha
determinado que existen barreras propias de la industria que también han
sido senaladas por las propias denunciadas. En efecto, se trata en primer
lugar de una industria intensiva en capital, considerando los altos costos
involucrados en la instalacion de plantas de produccién®.

En segundo lugar, se trata de una industria con especificidad de activos,
pues para el abastecimiento de oxigeno liquido es necesario contar con
tanques criogénicos que involucran obras para su instalacién, ademas del
despliegue de equipos tales como valvulas y vaporizadores, mientras que
para el aprovisionamiento de oxigeno gaseoso es necesario contar con
plantas de llenado cercanas y con cilindros asignados a cada punto de
atencion.

Finalmente, se trata de una industria con un alto componente de costos fijos
tales como la depreciacién de equipos y la energia eléctrica involucrada en el
funcionamiento de las plantas ASU. Esto, a decir de las denunciadas,
generaria la necesidad de que los contratos suscritos sean de largo plazo®,
puesto que ello garantiza una demanda constante en el tiempo y una mayor
seguridad de recuperacion de la inversion realizada.

Por consiguiente, si bien las apelantes sefalaron que no existian barreras de
entrada del propio mercado, sino Unicamente aquellas generadas por
EsSalud®, se ha verificado que si existian barreras de ingreso propias de la
industria y asociadas con altos costos fijos. Todas ellas, en su conjunto,
elevaron la probabilidad de configuracién de un cartel.

e Facilidad de supervisién

El éxito de un acuerdo se basa en que los participantes tengan incentivos
para permanecer en €l y no desviarse. Para que esto suceda, se debe
cumplir con la condicién de que el castigo por desvio sea lo suficientemente
fuerte y que, por otro lado, exista facilidad para comprobar que los miembros
del cartel estan cumpliendo con el acuerdo®2.

Mientras mayor sea la facilidad de supervisar el cumplimiento del acuerdo
por parte de todos sus miembros, se incurrira en menores costos de

239

240

241

242

Al respecto, ver pie de pagina 178.

Tal es el caso de Aga que sefialé que las caracteristicas del negocio generaban la necesidad de celebracién de
contratos de largo plazo. (Ver foja 1807 del expediente).

Ver foja 1798 del expediente.

IVALDI, Marc; JULLIEN, Bruno; REY, Patrick; SEABRIGHT, Paul; y TIROLE, Jean. Op. Cit. Pg. 41.
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transaccion, por lo cual la probabilidad de llegar a un acuerdo se
incrementara.

En este caso, ante un escenario de colusion, la supervision era facilmente
realizable, en tanto los resultados de cada uno de los procesos de
adquisicién eran en su mayoria publicos®?, en particular, en el caso de las
licitaciones, siendo las empresas capaces de verificar si las demas habian
cumplido con lo acordado sin tener que incurrir en costos adicionales de
supervision. Asimismo, dado que la conducta investigada consiste en un
reparto de mercado, bastaria con la entrega de resultados de cada proceso
para identificar si se estaria cumpliendo o no con términos del acuerdo®¢. Por
ello, la facilidad de supervisién habria incrementado la probabilidad de una
colusion.

e Interacciones repetidas

Un acuerdo busca ser sostenible en el tiempo, lo cual se facilita si la
periodicidad con la cual el comprador demanda el producto es predecible*s.
Asimismo, la existencia de interacciones repetidas con una alta frecuencia
entre las empresas también propiciaria un acuerdo, debido a que esto hace
que la amenaza de castigo sea mas creible al poder aplicarse
inmediatamente después del eventual desvio. No obstante, si las empresas
solo mantienen contacto con poca periodicidad, la sostenibilidad del cartel
disminuye significativamente*¢, manteniendo el resto de factores constantes.

En este caso, las apelantes han sefalado que dado que el aprovisionamiento
a EsSalud seria por un ano, de haber existido un acuerdo esto incentivaria a
desviarse de aquel. Ello debido a que el castigo o represalia por el desvio
podria llevarse a cabo Unicamente luego de un afo, motivo por el cual las

243

244

245

246

A excepcién de algunas adjudicaciones directas que tenian el caracter de selectivas. Es decir, que un minimo de
tres postores debian ser invitados a participar. En cuanto a las adjudicaciones selectivas, estas solo se observaron
en el caso de la G.D. Cuzco en las Adjudicaciones de 2001-2002 y para el Hospital Almenara en las adjudicaciones
de los meses de febrero y marzo de 2002.

Ello incluso podria llevarse a cabo en adjudicaciones que no fueron publicas, pues todas las participantes eran
informadas acerca de la empresa ganadora.

Al respecto la OECD en sus “Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas”, indico
que ‘las compras repetidas aumentan las probabilidades de colusién. La frecuencia de presentacion de ofertas
ayuda a los miembros de un acuerdo de manipulacion de licitaciones a asignar contratos entre ellos. Asimismo, los
participantes del cartel pueden castigar a los miembros que hagan trampa al focalizar las licitaciones que se les
asignaron a estos originalmente. Asi, los contratos para la adquisicién de bienes o servicios que tienen una
frecuencia regular o recurrente podrian requerir de herramientas y vigilancia especiales para desalentar la colusion
en la presentacién de ofertas”. En similar sentido se ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia en su “Guia préactica para combatir la colusioén en licitaciones”, la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile en
su documento denominado “Compras publicas y libre competencia”y la Generalitat de Catalunya en su “Guia para
la prevencion y deteccion de la colusion en la contratacion publica”.

GROUT, Paul y SONDEREGGER, Silvia. Predicting Cartels. Op. Cit. Pg. 26.
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empresas tendrian tiempo de capitalizarse y obtener una ventaja comparativa
respecto de las demas.

La Sala considera que la periodicidad entre las adquisiciones debe ser
evaluada en funcién a cada mercado, pues un aino puede representar un
corto plazo para una empresa dedicada a cierto tipo de negocio, mientras
que ese mismo periodo puede implicar un plazo muy largo para otro tipo de
empresas. Asi por ejemplo, un afo es muy diferente para una empresa
dedicada a la comercializacion de alimentos respecto de una industria cuyo
giro sea la fabricacién de aeronaves.

El segmento de oxigeno medicinal, tal y como las empresas lo han senalado,
se caracteriza por poseer inversiones especificas, altos costos hundidos y
economias de escala*’.

Tomando como referencia que: (i) los contratos celebrados con clientes del
segmento industrial tienen en algunos casos una duracion de entre 10y 15
anos*, (ii) el segmento industrial es el de mayor importancia segun lo
alegado por las empresas; vy, (iii) algunos contratos con clientes medicinales
tenian una duracién de tres afnos, puede afirmarse que en el mercado de
oxigeno se valora el largo plazo.

En otras palabras, el factor de descuento es cercano a 1, lo cual implica
—como se detalld previamente— que la valoraciébn de ingresos que se
recibiran en futuros periodos de interaccion es muy similar a la valoracion de
€es0s mismos ingresos recibidos en el periodo actual. Lo anterior produce
incentivos para mantener un acuerdo y evitar un desvio. Si bien en el primer
periodo de interaccion los beneficios del desvio serian mayores a los
beneficios de mantenerse en el acuerdo, en los siguientes periodos, ante la
existencia de un castigo por desvio, se reciben ingresos inferiores a los que
se habrian obtenido como consecuencia del acuerdo.

En conclusién, dado que las denunciadas tenian conocimiento de que
EsSalud realizaba convocatorias para la adquisicion de oxigeno medicinal
con una periodicidad aproximada de un afo y que estas convocatorias
siempre se repetirian en el tiempo al ser un bien imprescindible para prestar
sus servicios, estos son factores que facilitaban la posibilidad de la
realizacion de practicas concertadas. Del mismo modo, la valoracion sobre el

247

248

Estas caracteristicas han sido reconocidas por ejemplo por Praxair (ver fojas 1685-1686 del expediente), por Aga a
través del Informe del CIUP presentado ante esta instancia (ver foja 5161 del expediente), y por Messer (ver fojas
4753-4754 y 4974 del expediente).

En particular, Praxair sefalé que los contratos con sus clientes industriales mas importantes se pactaban por un
periodo de entre 10 y 15 afios (ver foja 1680 del expediente). Asimismo, el contrato celebrado entre Messer y
SiderPer( estipulaba una vigencia inicial de 15 afos (ver foja 2221 del expediente). Aga, por su parte, sehaldé que
los contratos suscritos con el MINSA tenian una duraciéon de entre 3 y 4 afos; los suscritos con los privados
medicinales, 5 anos; y los suscritos con los industriales entre 3y 5 afos (ver foja 5100 del expediente).
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futuro representé un elemento que en el caso evaluado favorecio la eventual
adopcién y sostenimiento de un acuerdo.

b) Caracteristicas de oferta

Dentro de esta categoria se agrupan todas aquellas caracteristicas
asociadas a la oferta que favorecerian la formacién de un cartel.

e Homogeneidad del oxigeno requerido por EsSalud

De acuerdo con la literatura econdmica, el ofrecer bienes o servicios
homogéneos —que presenten caracteristicas similares— hace mas sencillo el
cumplimiento de un acuerdo*.

Por el contrario, si los bienes o servicios requeridos tuvieran caracteristicas
diferentes entre si, los precios tendrian que variar en funcion a las
valoraciones de la demanda, lo cual incrementaria los costos de transaccion
de llegar a un acuerdo y podria implicar la determinaciéon de precios
diferentes, haciendo aun mas dificil la supervisién. La razén es que ante un
incremento del precio por parte de una empresa, los demas competidores no
tendrian certeza de si este incremento fue causado por una desviacion en el
acuerdo o por un cambio en factores como la calidad del producto o la
valoracion del mismo.

Dado que en el caso de bienes y servicios homogéneos la valoracion del
consumidor sera la misma, no seria necesario acordar precios diferenciados
ni tampoco seria necesario acordar otro tipo de aspectos entre competidores
ademas del precio. En tal sentido, la implementacién del acuerdo se
simplificaria al reducir los costos de transaccion".

De otro lado, las apelantes indicaron que el mercado de oxigeno no seria
homogéneo, pues el oxigeno no seria un commodity, sin0 que su
abastecimiento implicaria mas bien un “servicio integral’, que incluiria
diferentes prestaciones en funcion a los requerimientos de los clientes.

Si bien tal como ha sido senalado por las recurrentes el abastecimiento de
oxigeno involucra un servicio integral al ser las prestaciones diferentes en

249

250

Tal como sefiala Motta, uno de los principales factores analizados por las autoridades de competencia europeas al
momento de evaluar si las fusiones podrian dar lugar a una colusion, es justamente la homogeneidad del producto.
Asi, es sabido entre las autoridades de competencia y jueces que es mas sencillo llegar a acuerdos colusorios ante
la presencia de productos homogéneos que en el caso de productos diferenciados.

MOTTA, Massimo. Op. Cit. Pg. 146y 147.

Ello ademéas ha sido sefalado por la OECD en sus ‘Lineamientos para combatir la colusién entre oferentes en
licitaciones publicas”, en los cuales sefaldé que: “Cuando los productos o servicios que venden las personas o
comparnias son idénticos o muy similares, resulta mas facil que las empresas lleguen a un acuerdo en torno a una
estructura de precios comun”.
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funcibn de cada tipo de cliente, la Sala considera que si existe
homogeneidad dentro de las condiciones exigidas por EsSalud. Ello debido a
que las condiciones requeridas a las empresas eran las mismas y solamente
quienes cumplieran con aquellas estarian en capacidad de realizar ofertas
econOmicas. Por consiguiente, en el caso especifico de los procesos
convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal tanto
liquido como gaseoso, Unicamente quienes cumplian con ciertos requisitos
técnicos minimos® se encontraban en capacidad de hacer ofertas
economicas, por lo que finalmente se competiria por precios mas que por
condiciones ofrecidas.

Asimismo, aunque de acuerdo a Messer en el presente caso no se esta
investigando un cartel de precios, no es menos cierto que la homogeneidad
del producto dentro de las ofertas presentadas por las apelantes también
facilita un eventual acuerdo, al reducir los costos de coordinacion entre las
participantes.

e Simetria entre empresas

Cuando las empresas que forman parte de un acuerdo poseen diferentes
tipos de tecnologias y, por tanto, estructuras distintas de costos, la
posibilidad de que quien posea menores costos se desvie del acuerdo se
incrementa, haciendo menos probable la concertacion. Por el contrario,
cuando la estructura de costos entre empresas es similar, se propicia la
formacion de un acuerdo®:.

Segun Messer, las empresas no eran simétricas, puesto que esta empresa
era la que poseia menor participacion en las adquisiciones de EsSalud. Por
tanto, de existir algun acuerdo, seria la empresa que tendria mayores
incentivos para desviarse y asi obtener una mayor cuota de mercado.

Adicionalmente, Praxair sefalé6 que la asimetria de costos entre las
empresas no habria hecho sostenible un presunto acuerdo de reparto de
mercado.

Sobre el particular, de acuerdo con lo sefalado por las apelantes en el
expediente, los costos asociados con la produccién de oxigeno serian bajos,
por lo que, de existir asimetrias en costos por el tamafo de planta estas solo
afectarian de manera marginal al precio final. De otro lado, los costos en

251
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Uno de los requisitos mas importantes que impidié el ingreso de potenciales competidores fue el requerimiento de
pureza del oxigeno del 99.5%, el cual fue reducido en la LP 0199L00052 de 2002-2003 a 99%, lo cual dejaba fuera
de competencia a empresas con tecnologia PSA, cuyo oxigeno poseia una pureza al 95%.

MOTTA, Massimo. Op. Cit. Pg. 147 y 148.
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transporte y activos asociados al aprovisionamiento de oxigeno medicinal
son similares para todas>*.

Asi, los costos de produccidon son reducidos respecto de los precios
cobrados, por lo que las diferentes capacidades de planta no afectarian de
manera significativa los margenes de cada empresa. Por tanto, si bien las
empresas poseen diferentes capacidades de planta, todas utilizan Ila
tecnologia ASU e incurren en costos similares en la adquisicién de cilindros,
tanques, entre otros activos para garantizar el correcto abastecimiento de
oxigeno. Por tanto, su estructura de costos resulta siendo similar, por lo cual
esta simetria entre empresas facilitaria la implementacion de un acuerdo.

Finalmente cabe precisar que, contrariamente a lo sefialado por Messer, no
existia una alta posibilidad de desvio de su parte. Ciertamente, durante las
dos primeras licitaciones, Messer adquiria oxigeno tanto de Aga como de
Praxair®, por lo que de haberse desviado de un eventual acuerdo, su castigo
seria una negativa por parte de estas empresas a futuros abastecimientos de
oxigeno. Cabe indicar que ello habria afectado no solamente su
abastecimiento a EsSalud, sino también al resto de sus clientes, pues el
integro del oxigeno ofrecido por Messer era adquirido de terceros hasta
antes del inicio de la operacién de su planta en el afio 2001.

c) Caracteristicas de la demanda

Dentro de esta categoria se agrupan todos aquellos factores que
favorecerian la formacion de un cartel y que estarian asociados a
caracteristicas propias de la demanda.

e Baja sustituibilidad®®

En situaciones en las que un producto posee pocos sustitutos o existen
especificaciones que no todos los potenciales competidores pueden cumplir,
se restringe el numero de competidores que pueden participar de manera
efectiva de un acuerdo®.

253
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255

256

Se ha podido verificar que los precios de activos tales como cilindros y tanques de almacenamiento son similares
para las empresas apelantes a partir de la informacion de activos presentada por dichas empresas.

Cabe resaltar que de acuerdo con lo indicado por Messer, esta empresa se abastecié entre los afios 1998 y 2001,
ademas de Aga y Praxair, de Indura, cuya planta se ubicaba en Lurin. (Para mayor detalle de los volimenes de
oxigeno adquiridos a terceros durante este periodo, ver foja 2174 del expediente).

USDOJ. “Price fixing, bid rigging, and market allocation schemes: what they are and what to look for”. Disponible en:
http://www.justice.gov/atr/public/quidelines/211578.pdf. (Consultado el 4 de mayo de 2013).

Al respecto, la OECD en sus ‘Lineamientos para combatir la colusién entre oferentes en licitaciones publicas”

sefialé que la existencia de productos homogéneos sin sustitutos cercanos permite que los individuos o empresas

se sientan mas seguros porque saben que el comprador cuenta con pocas opciones, posibilitando asi la elevacion

de los precios en sus propuestas. En similar sentido se ha pronunciado la Superintendencia de Industria y Comercio
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En este caso, los requerimientos especificos que solicitaba EsSalud
ocasionaban que no todos los participantes del mercado de oxigeno
medicinal pudieran participar en los procesos convocados por la entidad.

En particular, el requerimiento de que el oxigeno posea un nivel de pureza
del 99.5%, cuyo requerimiento de pureza cambi6 posteriormente a 99%*', no
permiti6 que empresas que utilizaban la tecnologia PSA pudieran ingresar de
manera efectiva a competir en los procesos de seleccién convocados por
EsSalud. Ello debido a que, como se mencioné en numerales anteriores, el
nivel de pureza alcanzado con dicha tecnologia era de 95%.

e Crecimiento de la demanda

Segun la OFT=*, el crecimiento de la demanda facilita la colusién, pues
cuando la demanda presenta una tendencia al alza, son mayores los
beneficios esperados del acuerdo, por lo que existirian incentivos de
mantenerse en el acuerdo que de desviarse, manteniendo todo lo demas
estable.

No obstante, esta tendencia esta condicionada a que las barreras de entrada
sean lo suficientemente altas, pues en ausencia de dichas barreras, el
crecimiento de la demanda motivaria la entrada de nuevos competidores en
el mercado. Esto, al menos parcialmente, contrarrestara el efecto pro-
colusién del crecimiento proyectado de la demanda®.Por tanto, bajo el
supuesto de un mercado con altas barreras de entrada, una demanda
creciente facilita el acuerdo, pues hace mas atractivo mantenerse en este y
mas costoso desviarse®.

En el caso de las licitaciones y adjudicaciones de EsSalud, se observo en los
requerimientos de oxigeno estipulados en las bases que durante la primera
etapa, la demanda experimenté un crecimiento en el volumen de metros
cubicos demandados, por lo que los beneficios esperados de sostener el
hipotético acuerdo a futuro hacian mas atractivo mantenerlo.

De otro lado, si bien durante la segunda etapa la demanda en ciertas zonas
experimentd también incrementos, existieron nuevas empresas entrantes a
partir del cambio en las bases de EsSalud, lo cual habria debilitado la

257
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260

de Colombia en su “Guia practica para combatir la colusion en licitaciones” y la Fiscalia Nacional Econémica de
Chile en su documento denominado “Compras publicas y libre competencia”.

El requerimiento fue reducido a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003.
GROUT, Paul y SONDEREGGER, Silvia. Op. Cit. Pg. 31 y 32.

idem. Pg. 28.

IVALDI,Marc; JULLIEN, Bruno; REY, Patrick; SEABRIGHT, Paul; y TIROLE, Jean. Op. Cit. Pg. 26 y 27.
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existencia de un eventual acuerdo. Asi, los precios altos, la demanda
creciente y la reduccion de barreras a la entrada habrian atraido a nuevas
empresas.

e Poder de compra

Los compradores se benefician de las guerras de precios entre los
vendedores. Por ello, es de esperarse que cuando existen grandes
compradores, estos utilicen su poder para intentar romper cualquier acuerdo
colusorio que pueda existir entre los vendedores. En ese sentido, de acuerdo
con la OFT#', la presencia de compradores de gran tamano y alto poder de
negociacion hacen que una colusion sea mas dificil de sostener.

Esto puede lograrse, por ejemplo, mediante la concentracion de las 6rdenes
de compra a través del tiempo, con el fin de hacer que las interacciones de
los vendedores sean menos frecuentes*®. No obstante, debe tenerse en
cuenta que si existe posibilidad de que las empresas se puedan comunicar,
ello podria, al menos en parte, contrarrestar el poder de compra.

De acuerdo con lo alegado por las apelantes, EsSalud no solo habria tenido
poder de mercado, sino que su poder habria sido tan fuerte que se trataria de
un monopsonio. Ello en tanto dicha entidad se habria encontrado en
capacidad de establecer condiciones con independencia de las ofertantes®:.

Asi, Praxair sefal6 que el hecho de que el cambio de disefio de las bases
haya obligado a dicha empresa a reducir sus precios da cuenta del poder con
el que contaba EsSalud®. En particular, de acuerdo con lo alegado por
Praxair a través del informe encargado a Inteligencia Financiera S.A.C.* (en
adelante, Intelfin), EsSalud cumplia con tres caracteristicas para ser un
monopsonio: (i) concentracion del 70% de demanda de oxigeno medicinal,
(i) establecimiento unilateral de condiciones; y (iii) condiciones establecidas
con independencia de los ofertantes y resto de demandantes.

Asimismo, las apelantes cuestionaron los célculos realizados por la Comision
respecto de la elasticidad de la demanda*, alegando que dicho céalculo no

261

262

263

264

265

idem. Pg. 35.

SNYDER, C.M. “A Dynamic Theory of Countervailing Power”. 1996. The Rand Journal of Economics, 27. Pg. 747-
769.

Ver foja 2314 del expediente.

Ver foja 1761 del expediente.

Opiniodn técnica elaborada por Intelfin y presentada por Praxair. (Ver foja 2337 del expediente).

En particular, el informe econémico elaborado por el CIUP y presentado por Aga sefialé que existian errores en el
célculo de la elasticidad tales como sumar oxigeno liquido y gaseoso cuando los precios del primero son
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podria realizarse al no existir una funcion de demanda por tratarse de un
mMonopsonio.

Sobre el particular, resulta pertinente recordar en primer lugar la definicion de
un monopsonio de acuerdo el “Glosario de economia industrial y de derecho
de la competencia” elaborado por la OECD*", el cual sefala lo siguiente:

“Un monopsonio es un mercado con un tnico comprador. En presencia de un nimero
limitado de compradores se habla de un oligopsonio. Se dice generalmente que un
comprador tiene un poder de monopsonio cuando gjerce cierto control sobre el precio
de sus factores de produccion.

(...)

Se recurre a menudo a la nocién de poder de monopsonio en el marco de la
definicion de estructura de mercado. Cuando se quiere, por ejemplo, determinar la
existencia de un poder de monopolio, puede ser util examinar en qué medida este
poder no esta contrapesado por el que ejercen los compradores. Se habla entonces a
menudo de poder compensador. La existencia de compradores en situacion de
monopsonio o de oligopsonio puede impedir que una empresa aumente sus precios o
estorbarle de forma considerable, incluso si ésta se encuentra en situacion de
monopolio.”™® (Subrayado agregado)

De acuerdo con esta definicion, un mercado sera monopsonico unicamente si
existe un solo comprador y, a su vez, este ejerce control sobre los precios, o
cual no sucede en el presente caso, debido a que tal como ha sido sefialado
por las propias empresas, EsSalud no es su Unico comprador ya que poseen
otros clientes en el segmento medicinal, tales como, el MINSA, los Hospitales
de las Fuerzas Armadas y las clinicas privadas; ello, sin considerar a sus
clientes en el segmento industrial. Por tanto, se concluye que EsSalud no
califica como un monopsonio.

Cabe indicar que lo antes sefnalado no implica que se desconozca que
EsSalud contaba con poder de mercado. Por el contrario, tal como se detall6
en la descripcién de los procesos convocados por EsSalud, esta entidad
ejerci6 su poder durante la segunda etapa al cambiar las bases que
favorecieron el ingreso de nuevas empresas. Las convocatorias a partir de
esta segunda etapa garantizaron un mayor numero de competidores
pagando el mejor precio posible.

267

268

usualmente inferiores a los del segundo, no considera la totalidad del periodo investigado, considerar cantidades
referenciales en lugar de efectivas, entre otros aspectos. (Ver foja 2008-2009 del expediente).

OECD. “Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law” 1993. Pg. 61

Traduccion libre de: “A monopsony consists of a market with a single buyer. When there are only a few buyers, the
market is defined as an oligopsony. In general, when buyers have some influence over the price of their inputs they
are said to have monopsony power. (...)JOne common use of the notion of monopsony power arises in the context of
defining market structure. For example, in cases where monopoly power is the issue, it may be useful to examine the
extent to which such power is offset by powerful buyers. This is sometimes referred to as countervailing power. The
ability of a firm to raise prices, even when it is a monopolist, can be reduced or eliminated by monopsony or
oligopsony buyers. To the extent that input prices can be controlled in this way, consumers may be better off.”
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Sin embargo, el uso de su poder de mercado no fue constante a lo largo del
tiempo. Asi, durante la primera etapa evaluada, las empresas fueron quienes
ejercieron su poder de mercado al lograr un incremento de valores de
referencia, tal como ocurrié en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001%,
oportunidad en la cual se abstuvieron de participar en una primera
convocatoria, lo que dio lugar a una segunda convocatoria e incluso a una
tercera para el caso de la zona norte. Por tanto, si bien EsSalud ejerci6 su
poder de compra durante la segunda etapa, esto no se dio durante la primera
etapa®, en la cual las empresas se encontraron en capacidad de elevar los
precios de referencia.

Ahora bien, el hecho de que EsSalud haya ejercido su poder de compra
durante la segunda etapa no implic6 que las empresas hubiesen visto la
totalidad de su poder de mercado reducido, puesto que la ubicacién de las
apelantes en las mismas zonas se mantuvo durante dicho periodo.

Adicionalmente, las imputadas sefalaron que no seria correcto considerar,
como lo habria hecho la Comision, que la demanda por oxigeno medicinal de
EsSalud era inelastica?' y, por tanto, no se encontrara en capacidad de
ejercer poder de mercado®?, puesto que existian sustitutos como el oxigeno
fabricado en las plantas PSA.

Al respecto, se considera que, si bien en el mediano plazo EsSalud estaba
en la capacidad de determinar las condiciones de sus siguientes licitaciones,
tal como se observé a partir de la segunda etapa, pues bastdé con un mejor
diseno de las licitaciones para favorecer el ingreso de nuevas empresas y asi
reducir los precios, en el corto plazo son las empresas ofertantes quienes
poseen poder de negociacion. La razén es que EsSalud en el corto plazo
necesitaba adquirir de forma inmediata el oxigeno, considerando la
sensibilidad de este bien para la prestacion de servicios de salud de dicha
entidad®?, el cual debia ser suministrado de manera permanente por las
empresas. En caso contrario, una falta de abastecimiento habria puesto en
riesgo la vida de los pacientes.

269

270
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272
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Las empresas lograron un incremento de alrededor de 14% del valor de referencia en dicho proceso durante la
segunda convocatoria.

Si bien EsSalud contaba con poder de compra, este no fue ejercido durante la primera etapa evaluada, pues el
disefio de sus bases otorgaba ventajas a las tres empresas investigadas, respecto del resto de posibles
competidores.

Una demanda inelastica es aquella cuyas cantidades se mantienen relativamente inalterables ante un incremento
en los precios.

Asi, por ejemplo, Aga resalté que la Comision habria incurrido en una serie de errores en su calculo de elasticidad,
tales como considerar dentro del célculo el oxigeno gaseoso y liquido. Al respecto, ver comentarios de Aga
presentados en el primer informe del CIUP en el marco de su defensa, que obran a fojas 2008-2012 del expediente.

Tal es el caso de la LP 0199L00051 de 2001 declarada desierta y luego de lo cual la entidad se vio obligada a llevar
a cabo procesos de adjudicaciones para no desabastecerse de este bien crucial para brindar los servicios de salud.
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En relacién con el oxigeno producido en plantas PSA, este no seria sustituto
de la demanda de EsSalud, debido a que estas producen un oxigeno al 95%
de pureza, mientras que EsSalud requirié en sus licitaciones oxigeno a un
nivel de pureza de entre el 99% y el 99.5%, salvo en ciertas ocasiones en
que existieron adjudicaciones, convocadas a nivel local y no centralizadas®.
Asimismo, cabe resaltar que la inelasticidad de demanda ha sido incluso
reconocida por Praxair a partir del informe encargado a Intelfin remitido con
fecha 5 de mayo de 2008 a la Comisién: “...es claro que la demanda por
oxigeno medicinal es inelastica™. Ello a pesar de incluir el oxigeno fabricado
en plantas PSA como sustituto.

En conclusién, aunque EsSalud contaba con poder de compra, dicha entidad
no ejercié tal poder durante la primera etapa, lo cual permitié a las empresas
denunciadas cobrar precios cercanos al maximo durante la primera etapa de
los procesos de adquisicion, tal como ha sido reconocido por una de las
apelantes?. Asi, no fue sino hasta la segunda etapa que cambiaron las
condiciones en las bases que favorecieron el ingreso de nuevas empresas.
Por ello, el poder de compra alegado por las recurrentes no involucré que la
entidad haya podido ejercer dicho poder a lo largo del periodo investigado
impidiendo la adopcién de una estrategia colusoria.

d) Otros elementos relevantes

Ademas de aquellas caracteristicas del mercado que favorecen la formacion
de un cartel y estan asociadas ya sea con la estructura de mercado, la
demanda o la oferta, existen otros factores que podrian promover un acuerdo
colusorio tales como los espacios de comunicacion entre competidores.

e Espacios para coordinacién entre competidores®”

Compte y Kandori-Matsushima®® sefalan que el problema de disponibilidad
de informacion respecto de los competidores puede ser solucionado a través
de la comunicacion entre empresas, como por ejemplo, a través de
mecanismos que mejoran la comunicacion, tales como asociaciones de
comercio o tratos legitimos de negocios®. Por tanto, la existencia de
espacios donde los competidores pueden comunicarse favorece la colusion.

274
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Ejemplo de ello es la G.D. Cajamarca que adquirié oxigeno de una planta PSA durante el afio 2001.

Ver foja 2342 del expediente.

La empresa Aga que reconoce que durante esta empresa presentaron beneficios supra competitivos.
USDOJ. Price fixing, bid rigging, and market allocation schemes: what they are and what to look for. Op. Cit.
GROUT, Paul y SONDEREGGER, Silvia. Predicting Cartels. Op. Cit.

Sobre el particular, la OECD en sus ‘“Lineamientos para combatir la colusién entre oferentes en licitaciones
publicas”, ha sefalado que las asociaciones gremiales o industriales pueden ser utilizadas por los agentes
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En el caso de las empresas investigadas, se han encontrado tres espacios a
través de los cuales se favorecié la comunicacion entre las empresas: (i)
estas formaban parte del Comité de Gases dentro de la Sociedad Nacional
de Industrias; (ii) las empresas se abastecieron entre ellas cuando no se
encontraron en capacidad de abastecer su demanda con produccién propia
durante el periodo investigado®; y, (iii) en el caso particular de Messer, esta
empresa senaldé que hasta el momento en que no contaba con planta
adquiria oxigeno de las empresas productoras®'.

Por consiguiente, la existencia de espacios de comunicacion entre las
empresas ya sea por la necesidad de abastecimiento o por pertenecer a la
misma asociacion, facilita una posible colusion.

Indicios hallados por la Comisién

Una vez que se han identificado las caracteristicas o factores del mercado
que pudieron haber facilitado la existencia de una colusién, a continuacion
corresponde analizar los indicios en los que se basd la Comisién para
sustentar que se configuré una préactica restrictiva de la competencia en la
modalidad de reparto geografico de mercado en los procesos de seleccion
convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal liquido y
gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo investigado.

Tal como se ha indicado en apartados anteriores, es dificil demostrar la
existencia de un cartel a través de pruebas directas, por lo cual los indicios o
evidencia circunstancial son ampliamente aceptados al momento de probar la
existencia de un acuerdo. Asi, los indicios deben ser hechos cuya existencia
se encuentre debidamente probada y que, evaluados en su conjunto a través
de un razonamiento légico, produzcan certeza sobre el hecho o hipétesis que
se busque demostrar.

En tal sentido, luego de detallar los indicios que sustentan el pronunciamiento
de la Comisién*?, este Colegiado evaluara si, en efecto, se trata de hechos
debidamente probados a partir de los cuales se podria inferir la practica
anticompetitiva imputada.
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282

anticompetitivos para reunirse y ocultar sus discusiones acerca de formas y medios para llegar a un acuerdo de
manipulacién de licitaciones e implementarlo. En similar sentido se ha pronunciado la Generalitat de Catalunya en
su “Guia para la prevencién y deteccién de la colusién en la contratacién publica”.

Si bien no existe ningln convenio entre las empresas, estas se abastecen entre ellas cuando no alcanzan a cubrir la
demanda con su produccién propia. Por ejemplo, Praxair afirmé que adquirié oxigeno de sus competidores durante
el periodo investigado (ver foja 5032 del expediente).

En particular, esta Sala ha podido constatar que las adquisiciones de oxigeno de terceros provenian de tres
proveedores: (i) Praxair (con planta en Pisco), (ii) Aga (con planta en Lima) e (iii) Indura (con planta en Lurin). (Ver
foja 2174 del expediente).

Cabe resaltar que los indicios se encuentran a lo largo de la Resolucién de Primera Instancia, motivo por el cual
esta Sala ha considerado pertinente detallar los principales en el presente apartado.
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111.6.3.1 La provisidn de oxigeno en una misma zona durante el periodo investigado

396.

397.

De acuerdo con lo determinado por la Comision, las imputadas resultaron
ganadoras en los procesos de seleccidbn en una misma zona de manera
recurrente durante el periodo investigado. Aga obtuvo la Buena Pro en la
zona norte; Messer en la zona centro; y Praxair tanto en Lima como en la
zona sur*. Este hecho constituyé uno de los principales indicios sobre la
existencia de un presunto reparto de mercado para la primera instancia.

De la revision de los resultados de los procesos convocados por EsSalud, se
ha podido comprobar que, en efecto, las investigadas resultaron ganadoras
en una misma zona en todo el periodo investigado, lo cual constituye un
hecho debidamente acreditado. Este patrdn se aprecia en el Cuadro N°15.

Cuadro N°15
Empresas ganadoras de los procesos convocados por
EsSalud durante el periodo investigado por zonas

Zona | LP018-PSS-98 |LP 053-ESSALUD-99 Adzj:gil‘"';z::es LP 0199100052 Adzj:g?;‘:;::es
Norte Aga Aga Aga* Aga Aga

Sur Praxair Praxair Praxair** Praxair*** Praxair
Centro Messer Messer Messer Messer**** Messer
Lima Praxair Praxair Praxair Praxair Praxair

Fuente: EsSalud

Elaboracion: ST-SDC

* Caxamarca Gas abasteci6 de oxigeno gaseoso a la G.D. Cajamarca durante el mes de
octubre de 2001.

**Oxicusco abastecié de oxigeno gaseoso a la G.D. Apurimac en los meses de abil, junio y
agosto de 2002, mientras que Oxigeno’s EIRL abastecié de oxigeno gaseoso a la G.D.
Ayacucho en febrero de 2002-

***Oxyman obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno liquido en la G.D.
Arequipa, mientras que Oxicusco obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno
gaseoso en la G.D. Apurimac.

****Oxyman obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de oxigeno liquido en la G.D.
Junin.

111.6.3.2 Ofertas ganadoras cercanas al maximo permitido en la primera etapa

398.

La Comision identifico que las apelantes no solo obtuvieron la Buena Pro de
manera recurrente en las mismas zonas, sino que ademas resultaron
ganadoras en los procesos convocados por EsSalud con precios cercanos o
iguales al maximo, es decir, al 110% del valor de referencia durante la
primera etapa evaluada® en el caso de las licitaciones y con precios

284

Sin perjuicio de que ninguna de las imputadas gané en zonas fuera de aquellas en las que tipicamente obtuvieron la
Buena Pro, a partir de la segunda etapa y luego del cambio de condiciones en las bases impuestas por EsSalud,
ingresaron nuevas empresas que obtuvieron la Buena Pro en ciertas zonas que seran detalladas en el Cuadro N215.

En particular, la Comisién sefhalé lo siguiente: “En efecto, en el Primer Periodo (desde la LP 018-IPSS-98
(noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de setiembre de 2001), las empresas investigadas obtuvieron la Buena
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superiores al valor referencial del proceso de seleccién inmediato anterior en
el caso de las adjudicaciones.

Conforme a los resultados de los procesos de seleccién en la primera etapa,
se verifica que las empresas obtuvieron la Buena Pro con precios muy
cercanos al 110%. Aga obtuvo la Buena Pro ofertando valores ascendentes
al 109% del valor de referencia durante las dos primeras licitaciones. Messer,
por su parte, obtuvo la Buena Pro ofertando al 105% durante la primera
licitacion y al 110% durante la segunda; y, finalmente, Praxair oferté al 109%
en la primera y al 110% en la segunda licitacion®. Del mismo modo, los
precios en las Adjudicaciones de 2001-2002 se encontraron entre 14 y 55
puntos porcentuales por encima de los valores de referencia de la LP 053-
ESSALUD-99, tal como se observa en el Cuadro N°16.

Cuadro N°16
Valor ofertado por empresas ganadoras de
los procesos convocados por EsSalud
durante la primera etapa

Adjudicaciones*

Zona LP 018-IPSS-98 | LP 053-ESSALUD-99 2001-2002

136% (Gaseoso - Aga)
134% (Liquido - Aga)
Sur 109% (Praxair) 110% (Praxair) 114% (Gaseoso - Praxair)

Norte 108% (Aga) 109% (Aga)

149% (Gaseoso - Messer)

Centro | 105% (Messer) 110% (Messer) R
155% (Liquido - Messer)

151% (Gaseoso - Praxair)

Lima 109% (Praxair) 110% (Praxair) L. .
134% (Liquido - Praxair)

Fuente: EsSalud

Elaboracion: ST-SDC

* Se compararon los valores de referencia de la LP 053-ESSALUD-99
de 2000-2001 con los precios en que se ganaron las Adjudicaciones de
2001-2002.

Por su parte, Messer senal6 como uno de los principales puntos de su
apelacion que su proceder se alejaria del patron hallado por la Comisién para
concluir que las imputadas habrian participado de una colusién. En particular,
manifestd que en su caso los precios adjudicados durante la primera etapa
no habrian sido cercanos al 110%, lo cual seria inconsistente con la légica de
maximizacién de beneficios que busca la formacién de un cartel.

285

Pro en las mismas zonas por mas de tres arfios, ofertando precios iguales o muy cercanos al 110% del valor
referencial...” (Subrayado agregado). (Ver foja 4838 del expediente).

Cabe resaltar que Praxair obtuvo la Buena Pro en la LP 018-IPSS-98 de 1999 al ofertar al 109% del valor
referencial, tanto en el item correspondiente a Lima como el correspondiente al sur. Asimismo, obtuvo la Buena Pro
en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001 al ofertar un monto equivalente al 110% del valor de referencia tanto en el
item correspondiente a Lima como el correspondiente al sur.
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Al respecto, la Sala aprecia que las ofertas de Messer si fueron cercanas al
110% en las dos licitaciones correspondientes a este periodo. Si bien durante
la primera licitacion Messer realiz6 una oferta ascendente al 105% del valor
de referencia, 4 puntos inferior a lo ofertado por las otras dos empresas en
las zonas donde aquellas obtuvieron la Buena Pro, esta oferta resultd
cercana al 110%. Asimismo, durante la segunda licitacién dicha oferta
ascendio a 110%, es decir, al valor maximo permitido.

Este Colegiado considera que —al igual que Aga y Praxair— Messer cumplio
con el patrén determinado por la primera instancia, es decir, ofertar precios
cercanos o iguales al maximo permitido durante las licitaciones publicas de la
primera etapa en aquellas zonas donde obtuvo la Buena Pro. En tal sentido,
el cuestionamiento planteado por Messer debe ser desestimado.

Ofertas por encima del maximo permitido o abstencion de participar en zonas

donde las empresas no obtenian la Buena Pro

Otro de los indicios identificados por la Comisién fue el hecho de que durante
el periodo investigado, las apelantes presentaron dos patrones de conducta
en aquellas zonas donde no obtenian la Buena Pro: (i) participaron ofertando
precios por encima del maximo permitido; o, (ii) se abstuvieron de participar
en los procesos de seleccién.

En su apelacion, Messer senal6 que su comportamiento no se ajustaba al
patrén hallado por la Comision, pues participé unicamente en la zona centro
en la medida que sabia que no se encontraba en posibilidades de obtener la
Buena Pro en otras zonas. La empresa afirmé que de manera excepcional
participd en todos los items en la segunda convocatoria para la LP 053-
ESSALUD-99 de 2000-2001.

Tal como fue detallado en la descripcién de los procesos convocados por
EsSalud en la presente Resolucion, se ha identificado que en la primera
etapa, las empresas investigadas efectivamente ofertaron precios superiores
al maximo permitido en las licitaciones en aquellas zonas donde no
obtuvieron tipicamente la Buena Pro®.

De la informacion que obra en el expediente, se ha verificado que Messer
también realizd ofertas econdmicas que superaban los valores referenciales
permitidos fuera de la zona centro en dos de las convocatorias para la LP
053-IPSS-99 de 2000-2001, mientras que se abstuvo de realizar ofertas fuera
de la zona centro en la LP 018-IPSS-98 de 1999, hecho que igualmente fue
considerado por la Comision como un indicio de la presunta existencia de un
reparto geogréafico de mercado.

286

Ver detalle de ofertas en dichos procesos en los Cuadros N° 3y 5.
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En particular, esta fue la conducta que se observé en todas las denunciadas
durante la segunda etapa del periodo investigado, pues estas se abstuvieron
de participar en zonas distintas a las que tradicionalmente abastecian.

Ciertamente, en la segunda etapa se corrobor6 que tanto Aga como Messer
se abstuvieron de realizar ofertas tanto de tipo técnica como econdémica fuera
de las areas en que obtenian la Buena Pro. Si bien Praxair realizd ofertas
técnicas en zonas fuera de las que tipicamente abastecia (Lima y el sur), no
realiz ofertas econdmicas en tales procesos de seleccion.

En consecuencia, la Sala considera que tanto el participar con ofertas por
encima del maximo permitido como el abstenerse de participar en
licitaciones, fuera de su zona tipica de aprovisionamiento, son hechos que se
encuentran debidamente probados en el expediente.

Abastecimiento fuera del area de influencia o no abastecimiento dentro de
toda el area de influencia

Otro indicio hallado por la Comision fue que tanto Aga como Messer
obtuvieron la Buena Pro de manera recurrente en zonas que se encontraban
fuera de su area de influencia®'.

Sobre este punto, Messer sefialé que no habria contado con un area de
influencia hasta mayo de 2001, fecha en la cual su planta de produccién de
gases inicid6 operaciones®, mientras que antes de dicha fecha adquiria
oxigeno de terceros.

Asimismo, Messer sefald que la ubicacién de las plantas de produccién no
seria relevante para el abastecimiento de oxigeno liquido. En particular,
detall6 lo siguiente®:

“En todo caso, considerando que Messer compraba el producto oxigeno liquido a
terceros para ser envasados en cilindros en sus estaciones de Lima, Piura, Chimbote
y Pisco, la ubicacién de la planta es irrelevante para el desarrollo del mercado, debido
a que el peso de los fletes sobre los precios de venta del oxigeno liquido no son
determinantes para el desarrollo de determinadas zonas de influencias...” (Subrayado
agregado)

Tal como sefalé Messer, los costos de transporte de oxigeno liquido serian
menores que los de oxigeno gaseoso. Como se mencion6 en el apartado
correspondiente a la descripcion del mercado, el primero puede comprimirse
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Ello no se aplicaria a Praxair, en tanto su planta de produccién se encontraba ubicada en Pisco y su abastecimiento
fue a la zona de Lima y sur, las cuales se encontrarian dentro de su area de influencia.

Ver fojas 2171-2173 del expediente.

Ver foja 2173 del expediente.
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en 790 veces su volumen, mientras que el oxigeno gaseoso debe ser
transportado en cilindros cuyo peso representa el 90% del peso total del
balon, siendo que el oxigeno en si mismo solo representa alrededor del 10%
del peso. Por ello, la ubicacion de la planta adquiere importancia en el
abastecimiento de oxigeno gaseoso, pues su transporte es mas costoso
mientras se recorra una mayor distancia, debiéndose indicar que no sucede
lo mismo con el oxigeno liquido.

Por tanto, validamente se puede concluir que el abastecimiento a zonas
donde no existen plantas de produccién ni plantas de llenado cercanas eleva
el precio del oxigeno gaseoso.

Asi por ejemplo, en la LP 018-IPSS-98 de 1999, el valor de referencia para
abastecer a la G.D. Amazonas y a la G.D. San Martin ascendié a S/. 11.80
por metro cubico (m®) mientras que el precio promedio de abastecimiento a
otras zonas del norte ascendié a S/. 5.47 por metro clbico (m?). Al no existir
plantas de produccion o de llenado en Amazonas y San Martin, esto
demuestra que los precios se ven influenciados por la distancia entre las
plantas y el punto a abastecer.

Sobre la alegacion de Messer referida a que contaba con un éarea de
influencia, se ha podido verificar que si bien en un primer momento esta
empresa no contd con una planta de produccién en el pais, poseia plantas de
llenado principalmente en la zona norte y no en la zona centro (drea donde
abastecia a EsSalud). Asimismo, a partir del afio 2001 su planta ubicada en
Chimbote entr6 en operacién y, tal como lo senala el estudio de Apoyo
presentado por Messer en el marco de su defensa, ello le gener6 ventajas
competitivas por la cercania de su planta de produccién al punto de
abastecimiento®.

“En la LP N° 0399L00091 (suministro junio 2004-junio 2005), MESSER intentd
ingresar a la zona norte con el abastecimiento de oxigeno gaseoso en las zonas mas
cercas [cercanas] a su planta (Ancash y La Libertad) y oxigeno liquido en
Lambayeque y Piura. Esto tenia sentido en tanto los costos de transporte del oxigeno
gaseoso eran mas importantes que en el caso del oxigeno liquido; y, ademas, la
planta de MESSER (Chimbote) se encontraba a menor distancia que las plantas de
sus competidores (Lima e Ica).” (Subrayado agregado)

En tal sentido, contar con una planta de produccién cercana a los puntos de
abastecimiento como con plantas de llenado, dotaba a Messer de una
ventaja comparativa respecto de sus competidores, toda vez que debia
incurrir en menos costos de transporte para hacer llegar el oxigeno a los
lugares requeridos. Sin embargo, Messer no aprovechd la ventaja que le
otorgd contar con plantas de llenado durante todo el periodo investigado o la
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Opinién Técnica de Apoyo presentada por Messer con fecha 6 de mayo de 2008. (Ver fojas 2399 y 2400).
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instalacidén de su planta de producciéon desde 2001, sino que espero hasta el
ano 2004 para presentar ofertas competitivas en la zona norte®'.

En consecuencia, el comportamiento de Messer se ajusta al patrdon
identificado por la Comision. Es decir, la empresa abastecia fuera de su area
de influencia que siempre se encontré en el norte (debido a la ubicacion de
sus plantas de llenado y de su planta de produccién a partir de 2001)*2. Solo
luego del periodo investigado (junio de 2004) incursiond en el norte —su zona
de influencia—, donde se hubiese esperado participara realizando ofertas
validas entre 1999 y 2004.

En relacién con Aga, conforme ha sido reconocido por la propia empresa, el
haber contado con plantas de llenado en la zona norte le habria otorgado
ventajas competitivas para proveer oxigeno medicinal en dicha zona.

De acuerdo con la Comision, esta empresa habria podido abastecer a Lima,
al tratarse de una zona cercana a su planta de producciéon. Respecto de ello,
se ha verificado que, en efecto, a pesar de contar con una planta de
produccién en el Callao, de poseer clientes medicinales en Lima, y de contar
con plantas de llenado en Junin y Arequipa, Aga realizd ofertas validas
Unicamente en la zona norte®:.

De otro lado, aunque la Comisién no se ha referido dentro de este indicio
explicitamente a Praxair, cabe resaltar lo senalado por esta empresa
respecto de las areas de influencia®:.

“Como se puede deducir, el area de influencia de un productor esta determinada por
su red de distribucion, la cual esta compuesta de cisternas criogénicas para el
transporte de oxigeno liquido, plantas de llenado, un stock considerable de cilindros y
una flota de camiones de carga para la distribucién a los clientes finales.” (Subrayado
agregado)

Si se considera la definicién utilizada por la propia Praxair, esta empresa
debié también abastecer con precios competitivos a clientes que se ubicaban
en zonas cercanas a su area de influencia, entendiendo por esta ultima
principalmente a aquella donde se ubican las plantas de llenado que
conforman su sistema de distribucion. Dado que la empresa contaba con
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En particular, en la Opinion Técnica de Apoyo presentada por Messer con fecha 6 de mayo de 2008, dicha
consultora sefnald lo siguiente: “Luego de que MESSER perdi6 el suministro de oxigeno liquido y compartié con Aga
el suministro de oxigeno gaseoso (a partir de junio 2005), MESSER decidié reenfocar su mercado en las zonas
cercanas a su planta y dejar la zona centro.” (Ver foja 2400 del expediente).

Las plantas de llenado de Messer se ubicaban en Piura, Chimbote, Callao y Pisco, segun lo indicado por esta
empresa en respuesta a un requerimiento de informacion de la Comisién. (Ver foja 151 del expediente).

De acuerdo con informacién remitida por la empresa, esta contaba con plantas de llenado en el Callao, Arequipa,
Pisco, Huancayo, Truijillo, Chimbote, Talara, Chiclayo y Piura en el afio 1997. (Ver foja 2620 del expediente).

Ver foja 1679 del expediente.
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plantas de llenado en Lambayeque y Junin, se encontré en capacidad de
abastecer a dichas zonas®:. No obstante, abastecié a la zona norte y centro
recién en el afo 2006.

En tal sentido, la ubicacion de las plantas de produccion y de llenado
resultaban determinantes para establecer el area de influencia de las
empresas; en particular, las plantas de llenado determinaban las areas de
influencia en el caso del oxigeno gaseoso.

Por consiguiente, se concluye que constituyen hechos probados que las
denunciadas: (i) no abastecieron de oxigeno medicinal a EsSalud dentro de
todas las zonas que conformaron sus respectivas areas de influencia; y/o, (ii)
suministraron oxigeno medicinal a EsSalud en puntos ubicados fuera de su
area de influencia.

La abstencién de participar en la LP 0199L00051 de 2001

Otro de los indicios encontrados por la Comision fue que en la LP
0199L00051 de 2001, todas las empresas investigadas se abstuvieron de
participar en dicho proceso.

Este hecho se encuentra debidamente acreditado y su existencia no ha sido
controvertida por las recurrentes.

Reduccién de precios luego del ingreso de nuevos competidores

La Comisién identificd que, durante la segunda etapa, los precios ofertados
por las denunciadas en las licitaciones se redujeron a montos menores o
iguales al valor de referencia hasta llegar incluso al minimo permitido (70%
del valor de referencia®), mientras que en el caso de las adjudicaciones, los
precios fueron inferiores a los valores de referencia de la licitacion
inmediatamente anterior.

Sobre el particular, en el Cuadro N°17 se detalla la informacion respecto de
los precios durante la segunda etapa.

295
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Para un mayor detalle de la ubicacién de las plantas de llenado, ver Grafico N°3. Asimismo, ver foja 101 del
expediente.

Cabe resaltar que la Comision sefalé que los precios fueron menores o iguales al valor de referencia. Si bien
Praxair sefalé que la primera instancia no habria reconocido que esta empresa oferté6 desde la segunda etapa
precios iguales al minimo permitido, esta conclusién no puede desprenderse de la Resolucién de Primera Instancia.
(Al respecto, ver fojas 4830, y 4837-4838 del expediente).
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Cuadro N°17
Valor ofertado por empresas
ganadoras de los procesos
convocados por EsSalud durante
la segunda etapa

— - =~
Zona | LP0199L00052 Adjudicaciones
2003-2004
110% (G -

Norte 100% (Aga) % (Gaseoso-Aga)

115% (Liquido - Aga)

Sur 70% (Praxair) 78% (Gaseoso - Praxair)
114% (G -M

Centro | 100% (Messer) % alise.oso esser)

124% (Liquido - Messer)

Lima 70% (Praxair) 154% (Liquido - Praxair)

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

* Se compararon los valores de referencia de la LP
0199L00052 de 2002-2003 con los precios en que se
ganaron las Adjudicaciones de 2003-2004.

Al respecto, Messer manifestd que no habria cumplido con el patron descrito
anteriormente, puesto que sus ofertas fueron por el 100% del valor
referencial y no por el 70% como sefald la Comisidn.

Aga, por su parte, indico respecto de las Adjudicaciones de 2003-2004 que
las empresas realizaron diferentes estrategias de precios en este periodo, lo
cual demostraria que no participaron de acuerdo alguno.

Sobre lo alegado por Messer, este Colegiado verifica que el indicio detectado
por la primera instancia no consistia en que en todos los procesos de
seleccidon de la segunda etapa, las denunciadas hubieran presentado ofertas
por el 70% del valor referencial, sino que bastaba con que en los hechos se
verifiquen ofertas por montos iguales o inferiores al 100% del valor
referencial, situacion que se cumplié para las tres imputadas, tal como se
observa en el Cuadro N°17. En tal sentido, el hecho que las empresas hayan
presentado ofertas iguales o cercanas al valor de referencia en la licitacién
correspondiente a la segunda etapa constituye un hecho probado.

En relacién con lo alegado por Aga, se observa que, en efecto, no todos los
precios en las Adjudicaciones 2003-2004 fueron bajos en relacion al valor
referencial del proceso de seleccién inmediato anterior, por lo que no se ha
corroborado lo indicado por la primera instancia.

Sin embargo, debe tenerse en consideracién que la conducta evaluada no
consiste en un acuerdo de precios, sino en una practica colusoria de reparto
de mercado. Dentro de cada zona donde las empresas obtuvieron
tradicionalmente la Buena Pro, la determinacién del precio ofertado dependia
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de las condiciones de competencia. Estas condiciones mejoraron cuando
nuevas empresas ingresaron a competir en cada zona a partir de la
flexibilizacion de condiciones en las bases. Asi, si bien puede observarse un
patrén o tendencia en precios que se repite en las denunciantes, esto no
implica que todas las empresas presenten cambios idénticos en sus precios.

Dado que en la zona sur y Lima existi6 mayor niumero de competidores
entrantes, Praxair se vio obligada a reducir su precio hasta el minimo
permitido, es decir, al 70% en la LP 0199L00052 de 2002-2003 y al 78% en
el caso del oxigeno gaseoso en las Adjudicaciones de 2003-2004. En el caso
de Aga y Messer, debido a la ubicacién de sus plantas de produccion y
llenado, cada empresa representaba la principal competencia potencial de la
otra. Toda vez que no ingresaron al lugar donde tipicamente obtenia la
Buena Pro la otra empresa, se encontraron en capacidad de obtener
mayores margenes ubicando sus precios en 100% del valor de referencia.

Lo sefialado también explico los precios obtenidos por las empresas en las
Adjudicaciones de 2003-2004, comparados con los valores de referencia de
la licitaciébn inmediatamente anterior (es decir, la LP 0199L00052 de 2002-
2003), especialmente en el caso del oxigeno liquido. Las empresas pudieron
gozar de un mayor poder de mercado debido al corto plazo de estas
adjudicaciones. Este plazo representaba una importante barrera de entrada
pues, a diferencia de las licitaciones, las adjudicaciones implicaban plazos de
algunos dias o semanas, lo cual imposibilitaba el ingreso de otras empresas
y facilitaba la capacidad de las empresas de cobrar precios superiores al
100% del valor de referencia de la licitacion inmediatamente anterior.

En tal sentido, el que las investigadas hayan realizado ofertas iguales o
menores al valor de referencia en las licitaciones ante el ingreso de nuevos
competidores durante la segunda etapa constituye un hecho probado, lo cual
engloba también la conducta presentada por Messer.

No obstante, a diferencia de lo sefialado por la Comision, no se observd que
los precios de las Adjudicaciones 2003-2004 tuvieran valores bajos respecto
de aquellos observados en la licitacidon previa.

Ingreso a nuevas zonas de aprovisionamento a partir de 2004

La Comisién identific6 que desde la LP 0399L00091 de 2004-2005, las
imputadas comenzaron a incursionar en nuevas zonas en las cuales no
obtuvieron la Buena Pro durante el periodo investigado, tal como se detalla
en el Cuadro N°18.
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Ganadoras o
) . N anadoras
Zona Item Entidad Periodo de
Ty LP0599L00081
Investigacion
Aga, Messer
1 R.A.Lambayeque 83, N
Praxair
Aga, M r
1 R.A. Piura 63, e.sse
Praxair
Aga, Messer
1 R.A. Tumbes .
Praxair
2 R.A. Amazonas Praxair
Norte Aga .
2 R.A. Cajamarca & Praxair
2 R.A.San Martin Praxair
3 R.A. Loreto Desierto
4 R.A. Ancash Aga, Me?ser
Praxair
Aga, Messer
4 R.A. La Libertad 83, N
Praxair
5 R.A. Hudnuco Aga.
Praxair
Aga
Centro 5 R.A.Junin Messer 6 .
Praxair
Aga
5 R.A. Pasco .
Praxair
6 R.A. Apurimac Praxair
6 R.A. Ayacucho Praxair
6 R.A. Huancavelica Praxair
6 R.A.Ica Praxair
7 R.A. Cusco Praxair
7 R.A. Madre de Dios Praxair
7 R.A. Juliaca Praxair
sur 7 R.A. Puno Praxair Praxair
Indura,
8 R.A. Arequipa Oxyman
Praxair
Indura,
8 R.A. Moquegua Oxyman
Praxair
Indura,
8 R.A. Tacna Oxyman
Praxair
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Lima

9 PADOMI

9 SETAE

10 Centro de Hemodialisis
11 H.N. E. Rebagliati M.
11 Clinica Angamos

11 Centro

11 Cono Sur

12 H.N. G. Almenara I.

12 Centro

12 Cono Sur

12 Cono Norte

12 H. de Emergencia Grau
13 H.N. A. Sabogal S.

13 Norte Chico

13 Humaya/Sayan/Oyén
13 Cono Sur

13 Cono Norte

Praxair

Desierto

Desierto

Praxair

Indura,
Praxair
Tecnogas

Indura,
Praxair
Tecnogas

Indura,
Praxair
Tecnogas

Indura,
Praxair
Tecnogas

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Indura
Praxair

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

(VER CUADRO N°19 EN LA PAGINA SIGUIENTE)
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Cuadro N°19
Comparacion de empresas ganadoras
antes y después del periodo investigado —
Oxigeno liquido

Ganadoras
Ganadoras

Zona item Entidad Periodo de
Ny LP0599L00081
Investigacion
14 R.A. Piura Aga
14 R.A. Lambayeque Aga
Norte Aga
15 R.A. La Libertad Aga
15 R.A. Ancash Aga
. Aga
16 R.A. Junin .
Praxair
Centro Messer
. Aga
16 R.A. Hudnuco .
Praxair
17 R.A. Arequipa Aga
Sur Praxair
18 R.A. Cusco Aga_
Praxair
19 H.N. E. Rebagliati M. Praxair
Lima 20 |H.N. A sabogal s Praxair Praxair
21 |H.N.G. Almenarall. Praxair

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Praxair indic6 que no habria cumplido con el patrén encontrado por la
Comisidn, pues fue recién a partir de las Adjudicaciones de 2005-2006 que
inicié6 su abastecimiento en zonas diferentes de las tipicas (Lima y el sur) y
ello se hizo méas evidente desde la LP 0599L00081 de 2006-2007.

Sobre el particular, la Sala considera que el hecho de que Praxair hubiera
incursionado en zonas distintas a las que tradicionalmente abastecia durante
el periodo investigado luego de que este comportamiento fuera adoptado por
Aga y Messer, no implica que no haya cumplido con el patron identificado por
la Comision. Si bien el cambio de Praxair no se produjo de manera
simultanea con las otras dos denunciadas, si lo hizo en el periodo
inmediatamente posterior. Del mismo modo, la Comision identificd los
siguientes procesos de seleccidbn como competitivos, pues a partir de todos
ellos se comenzaron a identificar cambios, tal como se detalla a
continuaciéon":

“El comportamiento de las empresas investigadas se modificé en la Licitacion Publica
0399L00091 (abril, 2004), las Adjudicaciones de junio de 2005 y la Licitacion Publica
0599L00081 (noviembre, 2005), pues en estos procesos de seleccion comenzaron a
participar competitivamente y a ganar con ofertas cercanas al 70% del valor

297

Ver foja 4838 del expediente.
140/236



441.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

referencial en zonas distintas a aquellas en las que tradicionalmente habian venido
ganando.”.

En tal sentido, esta acreditado que las empresas empezaron a incursionar en
nuevas zonas de aprovisionamiento a partir de la LP 0399L00091 de 2004-
2005, mediante la presentacion de ofertas econdmicas validas (entre el 70%
y el 110% del valor de referencia, de acuerdo con lo estipulado en las bases)
y la obtencién de la Buena Pro en zonas diferentes a aquellas en las que
tipicamente abastecieron durante el periodo investigado.

[11.6.3.8 Capacidad de abastecer individualmente toda la demanda de EsSalud

442.

443.

444.

445.

De acuerdo con las denunciadas, la Comisién cosideré como un indicio de la
practica colusoria de reparto de mercado el hecho de que estas se hayan
encontrado en capacidad de satisfacer la totalidad de la demanda de oxigeno
medicinal de EsSalud durante el periodo investigado y, que a pesar de ello,
se abstuvieran de realizar ofertas competitivas a nivel nacional.

Las recurrentes senalaron que ello no calificaria como un indicio, pues este
ultimo debe ser un hecho debidamente probado y la Comision no cumplié
con sustentar su afirmacién. Al respecto, precisaron que no solo se debe
evaluar la capacidad de abastecer de manera individual a toda la demanda
de EsSalud, sino también la capacidad de hacerlo rentablemente.

De la revision del expediente, se aprecia que si bien en la resolucion que dio
inicio al presente procedimiento administrativo, la capacidad de las empresas
de abastecer todo el mercado de EsSalud fue considerada como un indicio,
posteriormente, en su pronunciamiento final, la Comision no lo calificé como
tal. Por el contrario, dicha capacidad fue evaluada como una de las
explicaciones alternativas brindadas por las denunciadas ante la hipétesis de
la realizacién de una préactica concertada de reparto de mercado.

Utilizando la metodologia denominada event-analysis, la primera instancia
concluyé que dado que las recurrentes incursionaron a partir de junio de
2004 en zonas diferentes de las que tipicamente abastecieron durante el
periodo investigado, se demostrd que estas siempre pudieron incursionar en
otras zonas y que su capacidad productiva disponible no era un impedimento
para hacerlo. Del mismo modo, contemplé la posibilidad de que estas no
siempre se hayan encontrado en capacidad de abastecer a todo el mercado.
En particular, la Comisién indic6 lo siguiente®®:

“...cabe recordar que la configuracién de una practica restrictiva de la competencia no
requiere que cada uno de los agentes econoémicos involucrados sea capaz de
abastecer todo el mercado sino que basta con que se verifique el sometimiento de la
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Ver foja 4849 del expediente.
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voluntad individual a la del colectivo, con el objetivo de obtener un beneficio
extraordinario que no seria posible sin el acuerdo entre ellos. De lo contrario, se
podria llegar al absurdo de suponer que sélo es posible realizar una practica restrictiva
de la competencia en mercados en los que todos los agentes econdmicos son
capaces de abastecer todo el mercado.”

Por tal motivo, este Colegiado concuerda con la Comisién en la Resolucién
de Primera Instancia y no considera la capacidad de abastecer a toda la
demanda de EsSalud como un indicio, pues no se trata de un hecho
plenamente acreditado, sino que se ha llegado a dicha conclusién a través de
un andlisis l6gico deductivo. Asimismo, la Sala coincide con la Comisién en
gue no es necesario que se pruebe que las empresas se encontraron en
capacidad de abastecer al mercado en su totalidad para que se configure un
acuerdo de reparto de mercado.

En todo caso, la capacidad de las empresas de abastecer rentablemente a
otras zonas sera analizada, junto con otras hipdtesis planteadas por las
apelantes, en el apartado [11.6.4.

Evaluacion conjunta de los hechos acreditados en el expediente

A criterio de la Comisién, los hechos descritos en los apartados precedentes
se encuentran debidamente acreditados y constituyen indicios que, al ser
evaluados en su conjunto, permiten concluir que la conducta de las empresas
investigadas solo encuentra explicacidon en la existencia de una practica
colusoria de reparto de mercado. Para arribar a dicha conclusién, la primera
instancia descartd las hipotesis alternativas planteadas por las recurrentes
para justificar su conducta durante el periodo comprendido entre enero de
1999 y junio de 2004.

La Sala considera que durante el procedimiento se han constatado los
siguientes hechos:

(i) Las empresas suministraron oxigeno medicinal en una misma zona, de
manera que durante el periodo investigado, Aga obtuvo la Buena Pro en
los procesos de seleccion convocados por Essalud en la zona norte,
Messer en la zona centro y Praxair en la zona sur y Lima.

(i) Durante la primera etapa, las investigadas presentaron ofertas
ganadoras cercanas al maximo permitido (110% del valor de referencia)
en las zonas donde obtuvieron la Buena Pro.

(iii) Aga, Messer y Praxair presentaron ofertas por encima del maximo
permitido fuera de las zonas geograficas donde tipicamente obtenian la
Buena Pro o, se abstenian de participar en los procesos de seleccion en
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estas zonas. La primera conducta se presentd mayoritariamente en la
primera etapa, mientras que la ultima se configur6 en la segunda etapa.

(iv) La zona de abastecimiento en la que Messer obtuvo la Buena Pro en
este periodo se encontraba fuera de su area de influencia. En los casos
de Aga y Praxair, se verificé que estas empresas no abastecieron en
todas las zonas donde contaban con plantas de produccion o de
llenado.

(v) Las tres empresas imputadas se abstuvieron de participar en la LP
0199L00051 de 2001.

(vi) Los precios se redujeron luego del ingreso de nuevos competidores
durante la segunda etapa, de manera que los montos adjudicados en
las licitaciones fueron menores o iguales al valor de referencia hasta
llegar incluso al minimo permitido, es decir, al 70% de dicho valor.

(vii) Las empresas ingresaron a nuevas zonas de aprovisionamento a partir
de la LP 0399L00091 de 2004-2005.

En dicho contexto, se estima que en un escenario en el cual el mercado
investigado presentaba caracteristicas que facilitaban la colusién, los hechos
antes descritos analizados en su conjunto, constituyen indicios que permiten
presumir la existencia de una préctica colusoria horizontal en la modalidad de
reparto de mercado en los procesos de seleccion convocados por Essalud
para la adquisicién de oxigeno medicinal durante el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004.

Estos hechos no solo son considerados por la Comisién o la Sala como
indicadores de una conducta colusoria. En efecto, este Colegiado ha
identificado una serie de documentos elaborados por autoridades de
competencia y agencias internacionales que dan cuenta de que las
conductas observadas en el presente caso son las que tipicamente llevan a
concluir que se ha configurado una practica restrictiva de la competencia en
el marco de procesos de contratacion publica.

En relacion con realizar ofertas por encima del maximo permitido en un
proceso de seleccién, de acuerdo con los lineamientos de practicas
colusorias en licitaciones publicas del Departamento de Justicia de los
Estados Unidos (en adelante, USDOJ>*) esta conducta representa un indicio
de colusién:

“Las ofertas complementarias (también conocidas como ofertas ‘simbdlicas’ o ‘de
cortesia’) tienen lugar cuando algunos competidores acuerdan presentar ofertas que,
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USDOJ. Commentary on the Horizontal Merger Guidelines, 2006. Op. cit. Pg.2
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o bien son muy altas para ser aceptadas, o incluyen términos especiales que no
seran aceptados por el comprador. Estas ofertas no se realizan para garantizar la
aceptacion del comprador, sino que estan disefiadas simplemente para aparentar la
existencia de ofertas competitivas. Los esquemas de ofertas complementarias
representan la forma mas recurrente de colusion en licitaciones publicas y se engafa
a los compradores al crear la apariencia de competencia para ocultar precios
artificialmente elevados.” (Subrayado agregado)

De otro lado, no solo el realizar ofertas complementarias, sino también el
abstenerse de participar en licitaciones o concursos publicos son reconocidos
como formas de operacion de un cartel. En tal sentido, la OECD refiere que
entre los patrones que no corresponderian a un mercado competitivo y que,
por tanto, podrian permitir identificar un cartel, se encuentra el siguiente®':

“Los proveedores usuales no presentan ofertas en un concurso de adquisicion
en el que normalmente se esperaria que participaran, pero han seguido
presentando ofertas en otros concursos.”

Este patron es también reconocido por la Fiscalia Nacional Econdémica de
Chile, la cual senala que un acuerdo puede tener la siguiente manifestacion:

“No presentacion de posturas por uno o mas de los postulantes.

Esto puede darse, por ejemplo, a nivel regional o por organizacion: cada postulante
acuerda presentar propuestas solo en ciertas areas geograficas o sélo en ciertas
organizaciones.”**

Por otro lado, en los lineamientos elaborados por la Generalitat de Catalunya
se reconoce la reduccion de precios a partir del ingreso de nuevas empresas
como un comportamiento adicional que constituiria un indicio de la existencia
de un cartel®.

A pesar de que la mayoria de los hechos identificados por la Comision
constituyen tipicos indicios de una practica colusoria, como paso previo para
arribar a conclusiones respecto de la existencia 0 no de un cartel,
corresponde evaluar, tal como lo hizo la primera instancia, cada uno de los
contra indicios propuestos por las apelantes. De esta manera, la Sala
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Traduccion libre de: “Complementary bidding (also known as “cover” or “courtesy” bidding) occurs when some
competitors agree to submit bids that either are too high to be accepted or contain special terms that will not be
acceptable to the buyer. Such bids are not intended to secure the buyer’s acceptance, but are merely designed to
give the appearance of genuine competitive bidding. Complementary bidding schemes are the most frequently
occurring forms of bid rigging, and they defraud purchasers by creating the appearance of competition to conceal
secretly inflated prices.”

OECD. “Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas”. Op. Cit. Pg. 15.

Fiscalia Nacional Econémica. Compras Publicas y Libre Competencia. Op. Cit. Pg. 12.

Generalitat de Catalunya. Op. Cit. Pg. 26.
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verificara si se corrobora o se rebate la hipétesis de la colusién planteada en
la Resolucién de Primera Instancia.

Hipotesis alternativas planteadas por las empresas investigadas

De acuerdo con la Comision, se habria demostrado que el comportamiento
de las denunciadas habria respondido a una préactica colusoria, luego de
haber descartado todas las hipé6tesis alternativas presentadas por las
recurrentes en primera instancia.

No obstante, las denunciadas sefialaron que la Comision no habria evaluado
debidamente todas las hipo6tesis que sustentan su defensa y que el analisis
de la primera instancia adoleceria de serios fallos, principalmente, en tanto
no se habria comprendido a cabalidad el funcionamiento del mercado
medicinal.

De la revision del expediente se aprecia que las hipotesis alternativas
planteadas por las empresas y descartadas por la Comision son las
siguientes: (i) la incapacidad de haber abastecido rentablemente otros
mercados en el periodo investigado, (i) la experiencia de las empresas
definié el reparto geografico, (iii) las barreras de entrada por las condiciones
establecidas en las bases justificaron el comportamiento observado durante
el periodo investigado, (iv) los cambios en el funcionamiento propio de
empresas las llevaron a incursionar en zonas distintas, (v) los altos costos
involucrados en requerimiento de LP 0199L00051 de 2001 generaron la
abstencion de las investigadas, y (vi) la auto descalificacién constituyé una
estrategia de senalizacibn para que EsSalud modifique los valores
referenciales.

Asimismo, Messer presenté como medio probatorio un informe de economia
experimental elaborado por Apoyo. Mediante el referido estudio, la empresa
pretende explicar que durante el periodo investigado su comportamiento
obedecid a una conducta competitiva y no a una actuacién concertada.

A continuacién, se analizar4d cada uno de los puntos sefialados por las
denunciadas, por los que, a su parecer, existirian explicaciones alternativas a
la colusion que justificaron los hechos considerados como indicios. Esta
evaluacion permitird determinar si correspondia descartar las hipétesis
alternativas planteadas por las apelantes o si, por el contrario, existié alguna
hipétesis que explicaria los hechos identificados durante el periodo
investigado y rebatiria la presuncién de una conducta colusoria.
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111.6.4.1 Cuestidn previa: el uso de la metodologia de event-analysis
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Antes de evaluar las hipotesis alternativas a las que aluden las apelantes, se
considera relevante analizar la metodologia del event-analysis —metodologia
utilizada por la Comision en la Resolucion de Primera Instancia— y
determinar si esta habria sido aplicada de manera correcta.

El event-analysis es normalmente utilizado para evaluar la manera en que un
evento exogeno afecta la valoracion de una empresa. En el derecho de la
competencia dicha metodologia ha sido aplicada para verificar como se
afectaria el mercado ante un escenario de concentracién econémica*:.

De acuerdo con Praxair, el uso de esta metodologia para el caso en
particular no seria aplicable, pues unicamente ha sido utilizada para evaluar
los efectos de concentraciones en el mercado. Asimismo, agregé que dado
que esta metodologia fue considerada por la Comisién para evaluar los
indicios y se baso6 en probabilidades, no podria ser utilizada para probar una
infraccién.

Respecto de dicha afirmacion, la Sala considera que si bien debe tenerse
certeza sobre los hechos que constituyen los indicios, se parte de una
deduccion légica que lleva al hecho que quiere probarse a partir del conjunto
de indicios. En este caso, la primera instancia ha utilizado el event-analysis
para llegar a conclusiones a partir de los hechos observados, por lo que esta
metodologia no ha sido utilizada para identificar indicios, sino mas bien para
realizar deducciones logicas a partir de hechos probados, por lo que este
punto senalado por Praxair debe desestimarse.

Adicionalmente, el hecho de que la referida metodologia haya sido utilizada
para procesos de concentraciones, no implica que esta no pueda ser
extrapolada a la evaluacién de otras situaciones en las que exista un evento
exogeno a partir del cual se revele el comportamiento de las empresas en el
mercado.

Por consiguiente, es posible el uso del event-analysis como una herramienta
adicional que facilite la evaluacion del nexo causal entre los indicios y la
conducta que se pretende acreditar, puesto que se revelaria el
comportamiento de las empresas durante el periodo investigado a partir de
un hecho exégeno como fue el cambio en las bases de los procesos de
seleccidn convocados por EsSalud.

304

Para un mayor detalle sobre el uso del event-analysis en procesos de concentracion, ver: DUSO, Tomaso;
GUGLER, Klaus; YURTOGLU, Burcin. “Is the event study methodology useful for merger analysis? A comparison of
stock market and accounting data”. Disponible en: hitp://www.wu.ac.at/igv/mitarbeiter/qugler/dgy irle.pdf
(Consultado el 20 de mayo de 2013).
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Por otro lado, Praxair alegd que el cambio en las bases no representaria un
evento exdgeno, por lo que no podria ser analizado bajo la perspectiva del
event-analysis, puesto que dicha entidad realiz6 los cambios con el objetivo
de beneficiarse con menores precios. Sin embargo, se considera que la
Comisidn calificé correctamente dicho evento como uno de caracter exdgeno,
pues pese a que tal cambio efectivamente obedecidé al propdsito de EsSalud
de mejorar las condiciones en las que adquiria el oxigeno, ello no impide
afirmar que se trataba de un evento fuera del control de las denunciadas. A
partir del comportamiento de las imputadas frente al evento exdgeno, la
primera instancia llegé a conclusiones respecto de las condiciones existentes
en el mercado durante el periodo investigado™.

Dado que se ha determinado que no existen razones por las que no pueda
aplicarse la metodologia de event-analysis y que el cambio en las bases
califica como un evento exdgeno, corresponde desestimar el
cuestionamienro al respecto y evaluar las hipétesis alternativas a la colusién
planteadas por las empresas.

Incapacidad de haber abastecido rentablemente otros mercados durante el
periodo investigado

Las apelantes indicaron que, contrariamente a lo sefialado por la Comision,
no contaron con capacidad para abastecer el integro de la demanda de
EsSalud durante todo el periodo investigado.

En particular, Messer senalé que en la primera etapa no poseia una planta
de produccién, por lo que unicamente podia abastecer a un mercado que
demande un volumen similar al requerido por la Gerencia Departamental (en
adelante, G.D.) de Lima, a la cual habia atendido antes del periodo
investigado®:. Asimismo, alegé que dado que desde la primera licitacion del
periodo investigado Aga contaba con la ventaja competitiva de haber
abastecido al norte y Praxair al sur y a Lima, no le fue posible competir con
estas empresas en dichas zonas.

Por su parte, Praxair indic6 que la disponibilidad de oxigeno medicinal
dependia de la demanda de oxigeno industrial. Asimismo, agregd que si bien
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En particular, a partir del event-analysis, la Comision concluyé que los precios durante la primera etapa pudieron ser
menores, al observar una reduccion significativa de los mismos durante la segunda etapa. Asimismo, la primera
instancia identific6 que el haber abastecido en otras zonas luego del periodo investigado implicé que las
investigadas siempre se encontraron en capacidad de abastecer a otras zonas.

Cabe indicar que Messer sefald que hasta antes de 1999, tenia como cliente a EsSalud y abastecia alrededor de
180,000 m® por afio a la G.D. de Lima. No obstante, a partir de la LP 018-1PSS-98 de 1999 los requerimientos de
EsSalud cambiaron incluyendo en un solo item todo el volumen requerido para abastecer a Lima. No obstante ello,
Messer Unicamente habria tenido disponible un volumen similar al de afios anteriores para abastecer los
requerimientos de EsSalud, sin tener que sacrificar a sus otros clientes. Ello fue indicado por Messer desde el inicio
de la investigacioén y reiterado en sus posteriores escritos. (Ver foja 2206 del expediente).
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en algun periodo podria haber contado con capacidad para atender la
totalidad de requerimientos de EsSalud*”, uno de los factores que habria
impedido su incursion en otras zonas eran los costos involucrados en el
abastecimiento®®.

Adicionalmente, las apelantes manifestaron que otro factor que se tenia que
considerar era la exigencia de abastecimiento inmediato luego de la firma del
contrato, condicién que fue cambiada por la entidad convocante recién a
partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005.

En relacion al oxigeno liquido, a decir de las recurrentes su provision
resultaria sumamente costosa*°. Asi, alegaron que los costos hundidos y las
altas inversiones especificas involucradas en su abastecimiento habrian
generado una ventaja competitiva de la empresa incumbente, es decir, de
quien obtuvo la Buena Pro en cada zona a partir de la LP 018-IPSS-98 de
1999, pues tendria los incentivos para mantenerse en dicha zona para
recuperar su inversion. Segun las empresas investigadas, aquellos costos
habrian sido el principal impedimento para ingresar a otras zonas, a los
cuales se les debe anadir las condiciones particulares solicitadas por
EsSalud en las bases; y, el hecho de que el abastecimiento de oxigeno
liquido y gaseoso se exigia de manera conjunta durante la primera etapa.

Al respecto, corresponde evaluar si las denunciadas se encontraron en
capacidad de abastecer de manera rentable tanto de oxigeno gaseoso como
de oxigeno liquido, los cuales, como se mencioné en el apartado descriptivo,
tienen costos asociados diferentes.

En primer lugar, se evaluara si los costos involucrados en el abastecimiento
de oxigeno gaseoso habrian impedido a Praxair, Aga y Messer proveer a
zonas distintas a aquellas en las tipicamente obtuvieron la Buena Pro
durante el periodo investigado.
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Praxair sefial6 que si bien contaba con una capacidad instalada en uso menor al 70% durante los afios 1999 y
2000, ello no implicaba que pudiera abastecer de manera rentable a EsSalud.

Entre los costos de abastecimiento se tiene al transporte a través de un camion cisterna y a aquellos asociados a
las obras de instalacion del tanque en el centro de salud. Asimismo, como se mencion6 previamente, existian
costos adicionales tales como el mantenimiento y/o instalacién de tuberias dentro de cada hospital. No obstante,
estos no implicarian la disposicion de mayor capital, pues las empresas no han brindado detalles de los costos por
cada hospital en el cual tuvieron que realizar este tipo de instalaciones.

Cabe resaltar que este punto serd tratado con mayor detalle posteriormente, en el apartado [11.6.4.4,
correspondiente a la evaluacion de la hipétesis referente a barreras de entrada.

Asi por ejemplo, Aga, a través del informe del CIUP, sefial6 que sus tanques criogénicos poseen un costo de entre
US$ 35,000 a US$ 100,000, dependiendo de su capacidad de almacenamiento y que si bien la vida Util de estos
tanques era de 16 afos, si se descontaba el costo de oportunidad, el riesgo pais, el riesgo de licitaciéon, entre otros,
la tasa de descuento podia ascender al 25% del valor del activo, costos que sumados, dificultarian el
abastecimiento fuera del area de influencia. (Ver foja 2013 del expediente).
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De acuerdo con lo alegado por las propias recurrentes, estas se encontraron
en capacidad de cubrir la demanda de EsSalud en aquellas zonas donde
poseian plantas de llenado, pues contaban con la logistica necesaria para el
aprovisionamiento®.

En tal sentido, las investigadas sefialaron que la instalacién de una planta de
llenado en zonas cercanas a los puntos de abastecimiento generaba ventajas
competitivas. A su vez, se precisé que la instalacién de una de estas plantas
implicaria fuertes inversiones que se encontrarian alrededor de los
US$ 350,000, segun lo indicado por Praxair®.

Segun manifestaron las apelantes, el hecho de contar con plantas de llenado
seria justamente aquello que las dotaria de toda la logistica necesaria para
transportar el oxigeno liquido desde la planta de produccién, gasificarlo,
envasarlo, y transportarlo a su destino final. Dicha logistica incluiria cilindros,
sistema de transporte de cilindros, y personal calificado en el manejo de
gases medicinales. Por tanto, tal como sefal6 Aga®®, no solo es relevante
considerar la ubicacion de la planta de produccion para determinar la
facilidad o ventaja de una empresa de abastecer a determinadas zonas, sino
que también es necesario evaluar la ubicacion de las plantas de llenado,
donde el oxigeno liquido es convertido en gaseoso.

A continuacion, se describird la ubicacion de las plantas de produccion y
llenado de las empresas imputadas, con el objetivo de evaluar su capacidad
logistica y ver asi si es que efectivamente estas podian abastecer a zonas
distintas a las que atendieron durante el periodo investigado.

En el caso de Aga, esta empresa contaba con plantas de llenado en Lima,
Arequipa y Huancayo, ademas de sus plantas de llenado en la zona norte®*,
zona en la cual obtuvo la Buena Pro durante el periodo investigado, conforme
se aprecia del Gréafico N° 2.
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Al respecto, ver fojas 4917-4918 (Messer), 5043-5044 (Praxair); y, 5104 (Aga) del expediente.

Ver foja 1680 del expediente.

Ver foja 2016 del expediente

Si bien Aga contaba con una estacion de llenado en Pisco, esta no ha sido considerada pues de acuerdo con lo
sefialado por la empresa, esta planta no se dirigia al mercado medicinal al no contar con el certificado BPM.
Asimismo, tampoco se ha considerado la estacién de llenado ubicada en Talara, puesto que, de acuerdo con lo
indicado por la empresa, esta fue clausurada en 1999.
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Grafico N° 2
Ubicacidén de plantas de llenado de
Aga y lugares donde obtuvo la Buena
Pro*

. Zona de abastecimiento

x Planta de llenado/produccion

Fuente: AGA

Elaboracién: ST-SDC

*El abastecimiento a San Martin se realiz6 a través de
adjudicaciones, pues dicha regiéon no fue incluida en las
licitaciones publicas desde la segunda convocatoria de la LP
053-ESSALUD-99 de 2000-2001.

482. Aga justificd su ubicacién en el norte al ser la zona a la que dedicaba en
mayor medida sus recursos y donde contaba con experiencia en el
abastecimiento a EsSalud. En particular, sefialé que su capacidad en dicha
zona (40%) seria dos veces superior a la capacidad en otras provincias
(20%). No obstante, tal como se puede observar en el Cuadro N°20, se ha
podido corroborar que en Lima, Aga contaba en sus estaciones de llenado
con una capacidad instalada similar a la del norte.
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Cuadro N°20
Participacion de capacidad instalada de
estaciones de llenado de Aga por zonas®*

Capacidad maxima Capacidad maxima

instalada Industrial instalada Medicinal
Participacion Norte 40% 49%
Participacion Lima 40% 43%
Participacion Centro-Sur 20% 8%

Fuente: AGA
Elaboracién: ST-SDC

Incluso, bajo el hipotético supuesto de que Aga no hubiese tenido capacidad
de abastecer a otras zonas fuera del norte por las condiciones de las bases
de EsSalud durante la primera etapa®®, no se ha encontrado una explicacion
de por qué la empresa no realizd ofertas econdmicas vdlidas durante la
segunda etapa. En especial, en puntos de abastecimiento ubicados en Lima,
donde se encontraba parte importante de su capacidad instalada en
estaciones de llenado, habia hundido costos y contaba con experiencia
previa®’.

Por tanto, esta Sala concluye que en el caso de Aga el comportamiento
presentado no habria sido consistente con su politica de intentar ingresar a la
mayor cantidad de regiones®. Incluso ante la flexibilizacion de las
condiciones de las bases en la segunda etapa y ante la capacidad real de
abastecer a EsSalud fuera de la zona norte, Aga se abstuvo de presentar
propuestas en otras zonas, de manera que su comportamiento resulto
contrario a una légica de maximizacion de beneficios.

Por otro lado, en el caso de Praxair, se ha podido corroborar que ademas de
las plantas de llenado en su zona tipica de abastecimiento durante el periodo
investigado (Lima y la zona sur), la empresa poseia este tipo de estaciones
en Chiclayo, Huancayo, La Oroya y Pucallpa, segun se detalla en el Gréfico
N° 3.
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Segun informacién detallada por Aga. (Ver foja 2545 del expediente).

Aga afirmé que si bien poseia capacidad para abastecer a zonas como Lima durante la primera etapa no lo hizo por
las exigencias planteadas por EsSalud, por lo que decidié enfocarse en clientes como el MINSA o clinicas en dicha
zona. (Ver foja 1839 del expediente).

Esta Sala ha podido corroborar a partir de la revision del expediente, que los Unicos contratos con clientes
medicinales publicos en el norte fueron celebrados con EsSalud, mientras que el resto de contratos se celebraron
con instituciones ubicadas en Lima, Puno y Junin.

En efecto, Aga senalé lo siguiente: “...es la vocaciéon comercial de la empresa: participar en todos los concursos
posibles, en todas las regiones geogréficas posibles, en los mejores términos posibles.” (Ver foja 1834 del
expediente).
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Grafico N° 3
Ubicacidén de plantas de llenado de
Praxair y lugares donde obtuvo la
Buena Pro

. Zona de abastecimiento

x Planta de llenado/produccion

Fuente: Praxair

Elaboracién: ST-SDC

*El abastecimiento a Tacna se realiz6 a través de
adjudicaciones, pues dicha region no fue incluida en las
licitaciones publicas desde la segunda convocatoria de la LP
053-ESSALUD-99 de 2000-2001. Asimismo, durante la
segunda etapa evaluada Praxair obtuvo la Buena Pro para la
region de Huancavelica.

486. Asimismo, se verificd que entre los afnos 1999 y 2004, Praxair conté con
capacidad disponible para abastecer tanto a la zona centro como a la zona
norte, considerando la informacién detallada por la propia empresa, tal como
se muestra en el Cuadro N°21.
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Cuadro N°21
Capacidad disponible y
requerimientos norte y centro —
Praxair*®
(Expresada en m® por mes)

: Capacidad Capacui'ad Capacu:!ad
Aio . . requerida | requerida
disponible
centro norte
1999 | 1,298,556 8,312 20,497
2000 979,556 7,074 24,119
2001 489,778 15,188 28,878
2002 341,556 11,224 33,080
2003 241,667 5,091 22,061
2004 212,667 10,536 42,456

Fuente: Praxair, EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

* Se considerd la capacidad instalada de 145 TPD.
Asimismo, se consideré un mes de 30 dias, un factor
de conversién de 1.35 kg/m3 (ver foja 1519 del
expediente), y dado que en la mayor parte de los
casos los procesos de seleccion abarcaban partes de
afos calendario, se consider6 un promedio entre
dichos procesos.

Sobre este punto, Praxair indicé que durante el periodo investigado la mayor
parte de sus ventas fueron destinadas a Lima y a la zona sur*® debido a que
no le resultaba rentable abastecer a EsSalud en otras zonas considerando
los costos involucrados en el aprovisionamiento.

Sin embargo, tal como se evaluara con mayor detalle en apartados
posteriores, la empresa justificé su incursién en nuevas zonas Unicamente en
el incremento de su capacidad disponible, variable que no podria ser
determinante para esta decision pues como se desprende del Cuadro N°21,
Praxair contaba con la capacidad disponible suficiente para abastecer a otras
zonas. Al presentar las razones de su expansion fuera de Lima y el sur,
Praxair no indic6 que se haya producido una reduccion en costos de
abastecimiento de oxigeno.

A criterio de este Colegiado, la empresa ha presentado argumentos
contradictorios para los siguientes puntos: (i) justificar el hecho de haberse
abstenido de participar en las zonas centro y norte durante el periodo
investigado; y, (ii) justificar su posterior incursién en dichas zonas.

Por un lado, Praxair sefialé que la falta de recursos logisticos fuera de Lima y
el sur le impidieron abastecer a otras zonas durante el periodo investigado, y

319

Este argumento sostenido por la empresa sera evaluado en el apartado 111.6.5.2
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por otro, indicd6 que su incursidbn en el centro y el norte se debidé a la
ampliacién en su disponibilidad de oxigeno. No obstante, se ha determinado
que siempre contd con la capacidad disponible requerida y no demostré que
la limitacién referida a los costos de abastecimiento fuera de Lima y el sur
hubiera sufrido algun cambio.

Por consiguiente, al haberse acreditado que Praxair tenia capacidad
disponible para abastecer la demanda de las zonas norte y centro y contaba
con plantas de llenado en dichas zonas, se coincide con la Comision en que
Praxair siempre se encontr6 en capacidad de abastecer rentablemente de
oxigeno gaseoso a otras zonas del pais.

En relacion con Messer, se observa que esta empresa no contaba con
estacion de llenado alguna en la zona centro®® en la cual participaba, e
incluso mantuvo el aprovisionamiento en esta ultima cuando se separaron las
licitaciones correspondientes a oxigeno liquido y gaseoso a partir de la
segunda etapa evaluada.

(VER GRAFICO EN LA PAGINA SIGUIENTE)

320

Aunque Aga indicé que Messer contaria con una planta de llenado en la zona centro, ello no fue indicado por
Messer en el requerimiento de informacion realizado a dicha empresa.
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Grafico N° 4
Ubicacidén de plantas de llenado de
Messer*' y lugares donde obtuvo la
Buena Pro*

Fuente: Messer

Elaboracién: ST-SDD

*El abastecimiento a Ucayali y Huancavelica fue
Unicamente durante la primera etapa. En la segunda etapa
Huancavelica fue abastecida por Praxair. La regién de
Ucayali adquirié6 oxigeno a partir de adjudicaciones, luego
de que esta no fuera incluida a partir de la segunda
convocatoria de la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001.

493. Debido a la ubicacion de sus plantas de llenado, no se justificaria que Messer

participara unicamente en la zona centro, considerando lo siguiente: (i) la
empresa contaba con plantas de llenado en la zona norte, en la zona sur y en
Lima y, (ii) Aga y Praxair contaban con plantas de llenado en la zona centro,
por lo que potencialmente podian abastecer a dicha zona al contar con la
logistica necesaria.

321

Cabe resaltar que no se identificaron plantas de llenado ubicadas en la zona centro y Unicamente contaba con una
divisién de ventas en Huancayo, de acuerdo con la absolucién del cuestionario remitida por la empresa con fecha
12 de mayo de 2006. (Ver foja 151 y 169 del expediente).
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Incluso bajo el supuesto negado de que existian significativas ventajas
competitivas por parte de las productoras de oxigeno que hubiesen impedido
que Messer participara en otras zonas, la Sala no encuentra explicacion para
que tanto Aga como Praxair hayan permitido que sea Messer la Unica
empresa en presentar ofertas validas en la zona centro, mas aun cuando
aquellas eran quienes la abastecian de oxigeno hasta mayo de 2001 y
contaban con la ventaja de poseer plantas de llenado en dicha zona.

En relacién con la abstencion de Messer de realizar ofertas en Lima durante
la primera etapa, dicha empresa senal6 que su decisién se debié a que no
poseia una planta de produccidén propia, por lo que Unicamente pudo
reasignar el volumen que habia liberado del abastecimiento previo a la G.D.
de Lima®, el cual era significativamente inferior al requerido en la primera
licitacion en el item Lima.

No obstante, se advierte que Messer se encontré en capacidad de adquirir
oxigeno tanto de Aga como de Praxair o de Indura®, toda vez que en
realidad sus restricciones estaban definidas por las capacidades de estas
empresas y no por las compras de oxigeno realizadas a dichas empresas en
anteriores oportunidades.

Asimismo, resulta cuestionable que Messer afirmara que su abastecimiento
en la zona norte no iba a ser rentable®, sin considerar la ventaja que
representaba tener plantas de llenado en el norte. Mas aun, cuando a través
del informe de Apoyo® presentado en el marco de su defensa, Messer indico
que el contar con estaciones de llenado en zonas cercanas a los puntos de
abastecimiento generaba ventajas sobre otros competidores®.

Por otro lado, una vez que la planta de Messer entr6 en operacién, esta
empresa sefialé que no habria incursionado en otros mercados debido a que
su estrategia fue la de mantener sus ventas sacrificando su expansién, pues
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Ver pie de pagina 306.

Cabe resaltar que esta empresa ain contaba con una planta de produccién ubicada en Lurin, mientras la planta de
produccion de Messer no se encontraba operando y, posteriormente, dicha planta fue reexportada a Chile, por lo
que Indura dejé de producir oxigeno. (Ver foja 394 del expediente).

Ver foja 2382 del expediente.

En particular, Apoyo sefial6 lo siguiente: “En la LP N°0399L00091 (suministro junio 2004-junio 2005), MESSER
intenté ingresar a la zona norte con el abastecimiento de oxigeno gaseoso en las zonas mas cercas a su planta
(Ancash y La Libertad) (...) Esto tenia sentido en tanto los costos de transporte del oxigeno gaseoso eran mas
importantes que en el caso del oxigeno liquido; y, ademas, la planta de MESSER (en Chimbote) se encontraba a
menor distancia que las plantas de sus competidores (Lima e Ica).” (Ver foja 2399-2400 del expediente).

Si bien Messer indicd que no se encontraba en capacidad de competir de manera rentable con Aga o Praxair antes
de la entrada en operacién de su planta de produccion, de acuerdo con la propia Messer, el hecho de contar con
plantas de llenado seria uno de los principales aspectos que otorgaria ventajas competitivas. En tal sentido, el
adquirir el oxigeno de terceras empresas no habria representado un impedimento
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el grupo decidié vender sus operaciones en Latinoamérica y Asia®, y por
tanto no existia certeza respecto de si la empresa en el Peru seria vendida. A
decir de Messer, solo cuando se tuvo certeza de que la empresa no se
venderia a otros capitales en el 2004, se decidié adoptar una estrategia de
expansion, a partir de lo cual incursiond en nuevas zonas®-.

Adicionalmente, Messer senal6 que si bien contaba con una capacidad
cercana a las 500 toneladas por dia (en adelante, TPD), esta capacidad
contemplaba principalmente la produccion de oxigeno gaseoso destinada
exclusivamente a SiderPeru, mientras que su produccién maxima de oxigeno
liquido alcanzaba las 40 TPD, la cual se destinaba tanto a terceros como a
SiderPeru.

Al respecto, se ha considerado pertinente comparar la capacidad disponible
de Messer con el volumen demandado por EsSalud en zonas diferentes a la
tipica de abastecimiento (centro), lo cual se detalla en el Cuadro N°22.

Cuadro N°22
Capacidad disponible y requerimientos norte,
sur y Lima — Messer*
(Expresada en m® por mes)

: Capacidad Capaad.ad Capaad.ad Capaad'ad
Ao . . requerida requerida requerida
disponible .
norte sur Lima
2002 134,023 33,080 29,592 173,235
2003 355,793 22,061 20,164 145,462
2004 223,965 42,456 32,730 195,596

Fuente: Messer, EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

* Se considerd un mes de 30 dias, un factor de conversion de
1.35 kg/m3 (ver foja 1519 del expediente), y dado que en la
mayor parte de los casos los procesos de seleccion abarcaban
partes de afios calendario, se consideré un promedio entre
dichos procesos.

Como se observa, Messer se encontrd en capacidad de cubrir la totalidad de
la demanda tanto de la zona norte como de la zona sur y parte de la
demanda de Lima, considerando que a partir de la LP 0199L00052 de 2002-
2003, los requerimientos estuvieron desagregados en mayor medida.

327

328

Ver foja 2392 del expediente.

Cabe resaltar que este argumento no seria consistente con aquel relacionado a su incapacidad de abastecer a otros
mercados por tener un gran volumen comprometido con SiderPer(. De haber sido cierto esto Ultimo, Messer no se
habria encontrado en capacidad de abastecer en ningiin momento la demanda de EsSalud en otras zonas, por el
nivel comprometido con SiderPeru.
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La Sala considera que la existencia de una planta de produccion reafirma la
conclusiéon de la Comision respecto de la capacidad de Messer de abastecer
de manera rentable a otras zonas fuera de aquella en la que tipicamente
obtenia la Buena Pro. Cabe indicar ademas que esta Sala no ha encontrado
dentro del expediente prueba alguna respecto de la decision en el afno 2004
de no vender las acciones de la empresa en el Perd, por lo cual esta
tampoco seria una justificacion para que recién a partir de 2004 Messer haya
ingresado a zonas donde no participd durante el periodo investigado.

En tal sentido, de la informacién que obra en el expediente se ha verificado
que Messer se encontré en capacidad de participar en otra zona diferente al
centro (tal como seria el norte) para abastecer la demanda de EsSalud. Por
el contrario, se ha podido comprobar que la empresa ha planteado
argumentos contradictorios o que evitan mencionar sus plantas de llenado y
lo que ello implica al momento de evaluar la posibilidad de abastecer de
oxigeno a EsSalud.

Asi, se ha identificado que las imputadas contaban con plantas de llenado
fuera de las dreas donde tipicamente obtenian la Buena Pro, por lo que
segun sus propias afirmaciones, habrian contado con la logistica para
participar con ofertas competitivas en los procesos de seleccion convocados
por EsSalud en diferentes zonas. Ello, mas aun durante la segunda etapa en
la cual las licitaciones de oxigeno liquido y gaseoso se realizaban por
separado y donde los puntos a abastecer por item se redujeron.

Finalmente, se evaluard uno de los principales activos —ademas de las
plantas de llenado— en los que se tenia que invertir para abastecer de
oxigeno medicinal en su estado gaseoso: los cilindros. Dicha evaluacion
permitird determinar si las empresas se encontraban en capacidad de
abastecer de manera rentable a otras zonas durante el periodo investigado®.

De acuerdo con lo senalado por las empresas imputadas, cada uno de los
cilindros costaria entre US$ 250 y US$ 350, por lo que era necesario invertir
en mantener un stock para poder abastecer los requerimientos de los
clientes. Asi, por ejemplo, Aga sefialé que requeria mantener un stock de
cilindros en funcion al volumen demandado estimado por cada cliente, al cual
se le debia adicionar un 25%.

Contrariamente a lo indicado por las apelantes, se verifica que si bien es
necesario mantener un stock de cilindros, su adquisicion no constituiria un
costo hundido o irrecuperable, puesto que estos pueden ser reasignados a
otros clientes que demanden oxigeno gaseoso. De hecho, tal como lo sefal6

329

Si bien Praxair sefial6 que EsSalud no se responsabilizaba por la pérdida de cilindros y que de los 6,500 cilindros
asignados a la institucion, esta perdia al afio 1,000 cilindros. No obstante, la empresa no ha acreditado tal hecho por
lo que este no sera considerado.
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Aga*®, existia una fuerte competencia entre las imputadas y otras empresas
por clientes medicinales diferentes de EsSalud, lo cual generaba la
posibilidad a estas empresas de reasignarlos.

Sin perjuicio de lo indicado, en el caso particular de Aga, se encontr6, a partir
de informacion proporcionada por dicha empresa, lo siguiente: (i) en la zona
de Lima, la empresa poseia similar cantidad de cilindros asignados que en la
zona norte; y (ii) existia cierto nivel de cilindros asignados en las zonas
centro y sur, conforme se advierte en el Cuadro N°23.

Cuadro N°23
Participacion de parque de cilindros por zonas*

[CONFIDENCIAL]
1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 2005
Lima
Norte [CONFIDENCIAL]
Sur-Centro
Fuente: AGA

Elaboracion: ST-SDC
* Solo se tomaron los cilindros dirigidos al segmento medicinal con una antigliedad menor a 180 dias

Por lo tanto, la informacion antes descrita demostraria que Aga poseia una
capacidad similar de cilindros para abastecer de oxigeno gaseoso a la zona
de Lima y a la zona norte*'.

Ademas los costos involucrados en la instalacion de plantas de llenado y la
adquisicién de cilindros, existe la necesidad de transportar el oxigeno hasta
el punto de abastecimiento. Al respecto, Aga sefalé que al no contar con una
flota de camiones propios®™, el servicio de transporte de cilindros era
tercerizado. De la revision de los contratos, la Sala pudo corroborar que
mientras mayor recorrido se realice por periodo, los precios por kilbmetro se
reducen, por lo que un incremento en el volumen de oxigeno vendido
reduciria los costos asociados al abastecimiento de oxigeno gaseoso.

De otro lado, la tercerizacion en el transporte de cilindros implica que las
empresas no asumirian los costos de depreciacion de los vehiculos, teniendo
Unicamente que pagar por el servicio de transporte.

330
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Ver fojas 1845-1846 del expediente.

Si bien no se ha accedido a la capacidad instalada de Messer o Praxair, el hecho de que cuenten con plantas de
llenado les otorga una ventaja competitiva para el abastecimiento de oxigeno gaseoso, pues dado que la principal
inversion especifica son las plantas de llenado, existe facilidad de los clientes para cambiar de proveedor de un
periodo al otro.

Ver foja 2015 del expediente.
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Por todo lo expuesto, se concluye que las empresas se encontraron en
capacidad de proveer a zonas diferentes a las que tipicamente abastecieron
durante el periodo de investigacidon, pues ni la ubicacion de las plantas de
llenado, el stock de cilindros, ni los costos de transportar el producto hasta el
punto de abastecimiento, fueron reales argumentos que les impidieran de
suministrar oxigeno gaseoso en mas de una zona.

En relacién con el oxigeno liquido, las recurrentes alegaron que los costos en
los que tendrian que incurrir para el abastecimiento de este producto eran
significativamente altos y, por tanto, habrian constituido la principal causa
que les impedia ingresar a mas de una zona.

No obstante, las investigadas unicamente presentaron informacién general
respecto de los costos de camiones cisterna y tanques de almacenamiento,
asi como su relacidon de activos. De la informacién presentada, no se
desprende como se repartirian estos costos entre sus diferentes clientes
medicinales e industriales, asi como entre los demandantes de otro tipo de
gases, con los cuales también se comparten costos**, considerando que esta
industria posee un alto componente de costos fijos.

Por ende, no existen pruebas de lo alegado por las empresas respecto de los
altos costos de aprovisionamiento y de la reparticion de aquellos entre sus
clientes. Mas aun cuando estas empresas, que indicaron elevados costos de
aprovisionamiento, justificaron su incursibn en nuevas zonas por una
ampliacion en su capacidad instalada o cambios en su metodologia de
imputacién de costos, pero no asi en una reduccién efectiva de los costos de
distribucién.

A todo ello se suma la identificacién de la empresa Oxyman®, con mucho
menor capital y facturacion que las tres imputadas®s, quien realiz6 ofertas
competitivas a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003, en la cual se
exigian requisitos tales como el abastecimiento inmediato luego de la firma
del contrato.

Tal como puede apreciarse en el Cuadro N°24, dicha empresa participé por
todos los items relacionados con el aprovisionamiento de oxigeno liquido a

333
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Las empresas alegaron que los costos pueden ser compartidos incluso entre los demandantes de diferentes tipos
de gases, pues un mismo camion puede transportar cilindros con distintos tipos de gases.

Esta empresa realiz6 ofertas de oxigeno medicinal a un 96%, 87%, 85% y 71% del valor de referencia para los
items Lambayeque-Piura, Ancash-La Libertad, Junin y Arequipa, respectivamente, y logr6 obtener la Buena Pro en
el item de Arequipa en la LP 0199L00052 de 2002-2003. Asimismo, participé en los siguientes procesos de
seleccion convocados por EsSalud.

Cabe resaltar que la empresa Oxyman es una empresa local, mientras que las tres imputadas forman parte de
grupos con las mayores participaciones de ventas de oxigeno en el mundo. En particular, Praxair Inc. facturé a nivel
mundial US$ 11,224 millones, mientras que el Grupo Messer facturé € 1,088 millones y el Grupo Linde al cual
pertenece Aga facturé € 15,280 millones.
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excepcion de Lima. Si bien no obtuvo la Buena Pro para el abastecimiento de
oxigeno liquido en las Adjudicaciones de 2003-2004, esta empresa continu6
realizando ofertas en los siguientes procesos.

Cuadro N°24
Detalle de participacion de Oxyman en las
licitaciones convocadas por EsSalud para la
adquisicion de oxigeno liquido

LP 019900052
(2002)

LP 0399L00091
(2004)

LP 0599L00081
(2005)

Lugares de

G.R.A. Lambayeque
G.D. Piura
G.R.A. Ancash

G.R.A. Lambayeque
G.D. Piura
G.R.A. Cusco

R.A. La Libertad
R.A. Ancash

R.A. Arequipa

participacion

G.R.A. La Libertad R.A. Cusco

oxigeno liquido

G.D.Junin * H.N. A. Sabogal S

G.R.A. Arequipa * H.N. G. Almenara .

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
* Oxyman obtuvo la Buena Pro

Por tanto, dado que una empresa con menor capital se encontré en
capacidad de realizar ofertas en la mayor parte de los items asociados con la
provision de oxigeno liquido, resulta improbable que no haya sido rentable
para las imputadas asumir los costos involucrados y participar
competitivamente en dichos procesos.

Las empresas denunciadas no han presentado medios de prueba para
sustentar que su decision de abstenerse de participar o de auto
descalificarse en los procesos de seleccion respecto de zonas diferentes de
aquellas en las que obtenian la Buena Pro, se debia a su incapacidad de
abastecer a mas de una zona. Por el contrario, se ha comprobado que Aga,
Messer y Praxair tuvieron la capacidad de participar de manera rentable en
mas de una de ellas para atender la demanda de oxigeno liquido y gaseoso
de EsSalud.

Por consiguiente, la Sala considera que esta hipétesis alternativa planteada
por las empresas debe ser desestimada.

La experiencia de las empresas definié las zonas de aprovisionamiento

Las denunciadas senalaron que el supuesto reparto geografico imputado por
la Comisidn no se explicaria por la realizacion de un acuerdo colusorio, sino
que se encontraria justificado, entre otros factores, por el comportamiento
previo de las denunciadas en el mercado de oxigeno antes de 1999.
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522. Asi por ejemplo, Aga sefnalé que desde los afios ochenta habia abastecido a
la zona norte y contaba con cinco sucursales en tal zona, lo cual la habria
dotado de ventajas que explicarian los resultados observados en el periodo
investigado®®.

523. Respecto de tales resultados historicos, se ha considerado pertinente evaluar

la informacién consignada en el informe del Centro de Investigacion de la

Universidad del Pacifico (en adelante, CIUP)*, remitido por Aga* a fin de

sustentar su recurso de apelacion. Dicho informe presentd una comparacion

entre la provisién de oxigeno antes y durante el periodo investigado, la cual
se muestra a continuacion.

Cuadro N°25%
Comparacion entre el aprovisionamiento de oxigeno a
EsSalud antes y durante el periodo investigado

item | Zona |Lugar Atencidn 1997-1998 Atencion desde 1999
H.N. Almanzor Aguinaga AGA AGA
G.D. Piura AGA AGA
G.D. Ancash AGA AGA
G.D. La Libertad AGA AGA
1 Norte |G.D. Lambayeque Messer AGA
G.D. Cajamarca PSA - Caxamarca Gas AGA
G.D. Tumbes Messer AGA
G.D. Amazonas AGA AGA
Instituto Peruano de Oftalmologia Messer AGA
H.N. del Sur Praxair Praxair
G.D. Arequipa Praxair Praxair
G.D. Cusco AGA Praxair
) sur G.D. Puno AGA Praxair
G.D. Moquegua Praxair Praxair
G.D. Ayacucho Distribuidor de Indura y Praxair Praxair
G.D. Apurimac AGA a través de distribuidor Praxair
G.D. Madre de Dios AGA a través de distribuidor Praxair
G.D. Junin Messer Messer
3 |centro G.D. Huanuco i AGA Messer
G.D. Huancavelica AGA Messer
G.D. Cerro de Pasco AGA Messer
H.N.E. Rebagliati Praxair Praxair
H.N.G. Almenara Praxair Praxair
. G.D. Lima Messer Praxair
4 Lima -
G.D. Ica AGA Praxair
Centro de Hemodialisis Praxair Praxair
PADOMI AGA Praxair
Fuente: Aga

Elaboracién: ST-SDC

336

337

338

339

Ver fojas 5103-5108 del expediente.

“Las estrategias seguidas por AGA entre 1998 y 2004 en las licitaciones convocadas por EsSalud para la

adquisicién de oxigeno medicinal”. Setiembre 2010. (Ver foja 5157-5172 del expediente).

Mediante escrito de fecha 15 de setiembre de 2010.

Basado en el anexo al informe del CIUP de setiembre de 2010. (Ver foja 5172 del expediente).
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Tal como se puede observar del Cuadro N°25, de manera previa al periodo
investigado, las apelantes no atendian de manera exclusiva a una zona. Asi,
puede verificarse que Aga poseia participacién en las zonas norte, centro,
sur y Lima, mientras Messer no solo proveia a la zona centro, sino también a
la zona norte y Lima*.

Especificamente en el caso de Aga, de acuerdo con el informe elaborado por
el CIUP en el marco de su defensa, esta empresa abastecié un volumen
equivalente al 67.2% del total demandado de oxigeno gaseoso por EsSalud
en la zona sur y el 69.2% del total demandado de oxigeno gaseoso en la
zona centro en los afios 1997 y 1998, en comparacién con los volumenes
demandados en la LP 0199L00051 de 20012,

A partir de ello se puede evidenciar que Aga participd cubriendo un
importante porcentaje de los requerimientos de oxigeno de EsSalud en las
zonas centro y sur, zonas que no fueron abastecidas por tal empresa durante
el periodo investigado.

Si bien se observa que las empresas investigadas en algunos casos se
mantuvieron abasteciendo zonas que anteriormente atendian, también se
aprecia que en otros casos existieron cambios en las zonas de
abastecimiento. Destaca la situacién de la zona centro, la cual antes del
periodo investigado fue abastecida por Aga casi en su totalidad, mientras que
durante dicho periodo fue cubierta por Messer y, solo con posterioridad a
junio de 2004, Aga retorn6 a abastecer dicha zona.

Otro factor que, a decir de Aga, habria determinado la ubicacién de las
empresas seria la existencia de tanques criogénicos instalados en hospitales
antes del periodo investigado. En tal sentido, dado que Aga contaba con
tanques criogénicos en hospitales de EsSalud ubicados en Piura, Trujillo, y
Chimbote vy, adicionalmente, contaba con instalaciones necesarias para
atender al hospital de EsSalud de Chiclayo, ello habria facilitado su
posicionamiento en el norte y su incapacidad de abastecer a Lima al no
contar con tanques criogénicos en hospitales de EsSalud de dicha zona.
Asimismo, al ser Messer quien contaba con un tanque criogénico en Junin,
Aga decidié no incursionar en la zona centro.

En el caso de Messer, esta empresa senald que sus inversiones incentivaron
a que se mantuviera en la zona centro donde ya habia hundido costos*2. Por

340

341

342

Las lineas sombreadas corresponden a aquellos lugares donde EsSalud cambié de proveedor de oxigeno durante
el periodo investigado en relacion con los dos afos previos.

Ver foja 5165 del expediente.

Messer hizo referencia principalmente a su tanque de llenado en el hospital de Huancayo y no hizo referencias a

sus plantas de llenado. No obstante, el informe del CIUP presentado por Aga indic6 que las plantas de Messer

ubicadas en el norte Gnicamente se dedicaban a abastecer oxigeno industrial. Sin embargo, ello no fue acreditado.
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tanto, alegd que su conducta durante el periodo investigado consistente en
permanecer en dicha zona seria econémicamente racional.

De otro lado, de acuerdo con Praxair, su ingreso en los anos noventa al
mercado peruano también habria definido su comportamiento futuro. La
empresa indicd que ingresé al Peru a través de la compra de tres empresas
de las cuales heredd sus instalaciones, cartera de clientes*® y red de
distribucidon. Agreg6 que algunas de las plantas fueron desactivadas, a otras
las convirti6 en estaciones de llenado e inauguré una unica planta de
produccién ASU en Pisco. Todo ello le permitié contar con disponibilidad de
oxigeno liquido para atender el mercado medicinal, pues hasta ese momento
el oxigeno liquido era vaporizado para atender la demanda de sus clientes on
site*.

Asimismo, Praxair enfatizé que antes del periodo investigado ya contaba con
sistemas de distribucion de oxigeno gaseoso instalados en diversos
hospitales de EsSalud ubicados en Lima, lo cual le generé ventajas
competitivas®.

Al margen de que no se ha acreditado durante el procedimiento que el
abastecimiento de oxigeno liquido haya sido tan costoso como fue sefialado
por las empresas, se ha podido verificar que los requerimientos de tanques
criogénicos variaron en el tiempo.

Asi por ejemplo, los requerimientos de oxigeno liquido en la zona sur no
incluyeron las mismas G.D. en todos los procesos de seleccion. En particular,
si bien Praxair contaba con un tanque instalado en la G.D. Arequipa antes del
periodo investigado, ello no le significé ventaja alguna, puesto que en la LP
0018-IPSS-98 de 1999, se requirid oxigeno liquido unicamente para la G.D.
Cusco. A su vez, en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001 no existieron
requerimientos de este tipo de oxigeno y no fue hasta las Adjudicaciones de
2001-2002 que se requirio para la G.D. Arequipa.

En conclusién, Praxair no pudo haber aprovechado en todos los casos la
ventaja de haber hundido costos en la instalaciéon de tanques en los
hospitales, puesto que no abasteci6 de oxigeno liquido en las mismas
entidades y, por tanto, debid incurrir en nuevos costos de instalacion en
funcién a los nuevos requerimientos que se llevaron a cabo a lo largo del
periodo investigado®®.

343
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346

Las tres empresas que adquirié fueron SQIL (1995), SQIA (1996) y Liquid Carbonic (1996).

Ver fojas 2314-2315 del expediente.

Ver foja 1765 del expediente.

En particular, en la LP 0199L00052 de 2002-2003, se requirié6 de oxigeno liquido en la G.R.A. Arequipa y en las

Adjudicaciones 2003-2004 se requirié en la G.D. Cuzco.
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535. Del mismo modo, para el caso de Aga en la zona norte, si bien el hecho de

536.

537.

que esta empresa contara con instalaciones para abastecer al hospital
Almanzor Aguinaga de Chiclayo y a la G.D. La Libertad de manera previa al
periodo de investigacion la doté de ventajas en la LP 018-IPSS-98 de 1999 y
LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, estas ventajas no pudieron ser
aprovechadas en las siguientes licitaciones. La razén es que los posteriores
requerimientos de oxigeno liquido (y por tanto, de instalacién de tanques)
incluyeron a la G.D. Ancash*’, lugar en el que no se evidencié que la
empresa contara con un tanque instalado previamente.

Cuadro N°26
Requerimientos de oxigeno liquido en la zona norte

LP 018-IPSS-98

LP 053-ESSALUD-99

Adj.2001-2002

LP 0199L00052

Adj. 2003

LP 0599L00081

Adj. 2005

H.N. Aimanzor Aguinaga
G.D. La Libertad

G.D. Ancash
G.D. La Libertad

G.R.A.Lambayeque

G.D.Piura

G.R.A. Lambayeque
G.D. Piura

G.R.A. Lambayeque
G.D. Piura

G.R.A. Lambayeque
G.D. Piura

R.A. Lambayeque
R.A. Piura

G.RA.Ancash G.D. Ancash G.D. Ancash G.D. Ancash R.A. Ancash

G.D.LaLibertad G.D. La Libertad G.D. La Libertad G.D. La Libertad R.A. La Libertad

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Sin perjuicio de lo expuesto, debe sefalarse que la empresa Oxyman, con
menor capacidad de capitalizacion que las imputadas, participd realizando
ofertas competitivas por oxigeno liquido a partir de la segunda etapa. Este
hecho también permitiria ratificar: (i) que el contar con tanques criogénicos
no era una ventaja determinante para la provision de oxigeno; vy, (ii) que el
abastecimiento de oxigeno liquido a otras zonas no habria sido tan costoso
como lo senalaron y no acreditaron las apelantes.

En consecuencia, se considera que el abastecimiento a EsSalud en periodos
previos no pudo haber definido la ubicacion de las empresas durante el
periodo investigado debido a lo siguiente:

no existié un patron definitivo, pues varias empresas abastecieron a
cada una de las cuatro zonas establecidas en la LP 018-IPSS-98 de
1999 con anterioridad a dicha licitacion;

las recurrentes no acreditaron los costos en los que habrian incurrido
para el abastecimiento a zonas diferentes a aquellas en las que
tipicamente obtenian la Buena Pro, ni demostraron que estos les
habrian impedido ingresar a nuevas zonas; y,

(i)  empresas con menor respaldo financiero se habrian encontrado en
capacidad de invertir para abastecer de oxigeno liquido a diferentes

347

Para un mayor detalle de los requerimientos de oxigeno liquido en la zona norte, ver Cuadro N°26.
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zonas, tal como lo demostr6 la empresa Oxyman que realiz6é ofertas
validas por oxigeno liquido en las zonas norte, centro y sur.

Por tanto, corresponde desestimar esta hipo6tesis presentada por las
empresas.

Barreras de entrada contenidas en las condiciones de las bases de EsSalud

definieron el comportamiento en el mercado

Como se mencion6 previamente, EsSalud presenté dos esquemas en sus
convocatorias durante el periodo investigado. En una primera etapa, desde la
LP 018-IPSS-98 de 1999 hasta las Adjudicaciones de 2001-2002, dividi6 sus
requerimientos®* en cuatro grandes items correspondientes a las siguientes
regiones: norte, centro, sur y Lima. Asimismo, se incluyé dentro de cada item
requerimientos conjuntos de oxigeno gaseoso y liquido.

Este esquema cambié a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003, al
incrementarse el numero de items de cuatro a veinticuatro y separarse la
demanda de oxigeno liquido de la del gaseoso. De esta manera, se
cambiaron las condiciones de los procesos convocados por EsSalud para la
adquisicién de oxigeno medicinal, evento exégeno que permitié el ingreso de
un mayor numero de competidores®~.

Las empresas imputadas sefalaron que los resultados observados en las
licitaciones son consistentes con el cambio de esquema en las bases. Es
decir, sostienen que las altas barreras a la entrada determinaron que en la
practica existiera un reparto de mercado, pues no les fue posible ingresar
fuera de su zona tipica de aprovisionamiento por los requerimientos de las
bases de EsSalud. A su vez, alegaron que durante la segunda etapa, se
redujeron las barreras a la entrada, lo cual favorecié el ingreso de nuevos
competidores y, como consecuencia de ello, los precios se redujeron.

Las barreras que habrian hecho costoso el ingreso de nuevas empresas y
que les habrian impedido ingresar a otras zonas durante el periodo
investigado —segun las apelantes— fueron las siguientes: (i) abastecimiento
conjunto de oxigeno liquido y gaseoso, (ii) obligacién de abastecimiento de
un volumen significativo por item, (iii) altas exigencias vinculadas con la
experiencia, (iv) plazos cortos para la instalacién de tanques, (v) posibilidad
de incluir nuevos puntos de atencion, (vi) corto plazo de duracién de
contratos de suministro, (vii) incremento significativo de puntos de

348
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Dichos requerimientos corresponden a las licitaciones publicas, puesto que, como se mencion6 en la parte
descriptiva del mercado, las adjudicaciones fueron convocadas a nivel local, y no fueron centralizadas.

Para un mayor detalle de las empresas que ingresaron a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003 (segunda
etapa), ver Cuadros N°9y 11.
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abastecimiento, (viii) abastecimiento ante cualquier eventualidad, (ix)
periodicidad de suministros, (x) obligacion de garantizar suministro de
oxigeno liquido sin interrupciones, (xi) obligacidn de revision inicial y
mantenimiento preventivo y correctivo de tanques criogénicos; vy, (xii) otros.

En primer lugar, las empresas senalaron que la exigencia de abastecer
oxigeno liquido conjuntamente con oxigeno gaseoso, asi como el importante
volumen demandado por cada item impidié el ingreso de nuevas empresas.

Al respecto, este Colegiado concuerda con lo alegado por las denunciadas,
toda vez que se verificd que el requerimiento conjunto de oxigeno liquido y
gaseoso Yy el volumen demandado constituyeron barrera de entrada. Estas
condiciones impidieron el acceso de otras empresas que poseian menor
capital y que no contaban con infraestructura tal como plantas de llenado que
facilitaran el abastecimiento a todos los puntos requeridos.

No obstante, para el caso de las imputadas, se ha acreditado que estas si
contaron con plantas de llenado fuera del area en la que tipicamente
abastecian. Asimismo, poseian el capital suficiente para adquirir tanques de
almacenamiento para ser instalados en los hospitales para el abastecimiento
de oxigeno liquido*®. Por tanto, dichas exigencias no constituyeron para las
denunciadas verdaderas barreras que impidieran su participacion en mas de
un item o0 en mas de una zona.

En segundo lugar, en relacién con la valoracién de la experiencia de los
postores, Aga sefald que en las bases de la LP 0199L00051 de 2001
correspondiente a la primera etapa dicha experiencia representd el 50% del
puntaje técnico, mientras que en la licitacion posterior comprendida en la
segunda etapa, el puntaje maximo de experiencia solo otorgaba un 25% del
puntaje técnico®. Agregd que a partir de la reduccién de esta exigencia se
permitié el ingreso de nuevos competidores.

Sobre este punto, resulta pertinente evaluar el detalle de las bases de cada
licitacion respecto de la experiencia exigida a los postores.

(VER CUADRO N°6 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

350
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Ello debido a que las tres recurrentes pertenecen a grupos con presencia mundial, mientras que el resto de
ingresantes —salvo Indura—, quien ingreso6 posteriormente al periodo investigado- eran empresas locales, con menor
capacidad de financiamiento.

Ver foja 4550 del expediente.
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Cuadro N°27
Requerimiento de experiencia en las LP 018-IPSS-98 y 053-ESSALUD-
99

Licitacion Publica Licitacion Publica
N2 018-1PSS-98 N2 053-ESSALUD-99

Puntaje por constancias que acrediten haber
abastecido a seguro social u otras entidades en venta
de oxigeno medicinal:

Suma menor oigual aS/. 300,000 (2 puntos)

Suma entre S/. 300,001 a S/. 400,000 (4 puntos)

Suma entre S/. 400,001 a S/. 500,000 (8 puntos)

Més de S/. 500 000 (10 puntos)

Sobre un total de 50 puntos de calificacién técnica y un
minimo de 40

Fuente: EsSalud

Elaboracién: ST-SDC

Puntaje por constancias que acrediten haber vendido oxigeno
medicinal en los Ultimos dos afios:

Menos de S/. 300,000 (1 punto)

Desde S/. 300,000 hasta S/. 400,000 (2 puntos)

Mds de S/. 400,000 hasta S/. 500,000 (3 puntos)

Mds de S/. 500,000 hasta S/. 600,000 (4 puntos)

Més de S/. 600,000 (5 puntos)

Sobre un total de 50 puntos y un minimo de 45

Cuadro N°28
Requerimiento de experiencia en las LP 0199L00051 y LP 0199L00052

Licitacion Publica Licitacion Publica
N2 0199L00051 N2 0199L00052

Puntaje por constancias que acrediten haber vendido |Puntaje por constancias que acrediten haber vendido oxigeno en
oxigeno medicinal en los Ultimos doce meses: los ultimos 24 meses:
Menos de S/. 250,000 (5 puntos) Mayor al 40% del valor referencial del item (10 puntos)
Desde S/. 250,000 hasta S/. 500,000 (10 puntos) Mayor al 30% hasta 40% del valor referencial del item (9 puntos)
Mas de S/. 500,000 hasta S/. 750,000 (15 puntos) Mayor al 20% hasta 30% del valor referencial del item (8 puntos)
Mas de S/. 750,000 hasta S/. 1,000,000 (20 puntos) Mayor al 10% hasta 20% del valor referencial del item (7 puntos)
Més de S/. 1,000,000 (25 puntos) Menor o igual al 10% del valor referencial del item (6 puntos)
Sobre un total de 50 puntos y un minimo de 24 Sobre un total de 40 puntos y un minimo de 21 puntos

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Cuadro N°29
Requerimiento de experiencia en las LP 0399L00091 y LP 0599L00081

Licitacion Publica Licitacion Publica

N2 0399L00091 N2 0599L00081
Puntaje por constancias que acrediten haber vendido oxigeno en|Constancias que acrediten haber abastecido de oxigeno en los
los dltimos 24 meses: ultimos 24 meses:
Mayor al 40% del valor referencial del item (10 puntos) Mayor al 40% del valor referencial del item (25 puntos

)
Mayor al 30% hasta 40% del valor referencial del item (8 puntos) |Mayor al 30% hasta 40% del valor referencial del item (15 puntos)
Mayor al 20% hasta 30% del valor referencial del item (6 puntos) |Mayor al 20% hasta 30% del valor referencial del item (10 puntos)
Mayor al 10% hasta 20% del valor referencial del item (4 puntos) |Mayor al 10% hasta 20% del valor referencial del item (5 puntos)
Menor oigual al 10% del valor referencial del item (0 puntos) Menor oigual al 10% del valor referencial del item (0 puntos)
Sobre un total de 40 puntos y un minimo de 21 puntos Sobre un total de 40 puntos y un minimo de 25 puntos

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

548. Como se observa en los Cuadros N°27 y 28, si bien en efecto en la LP
0199L00051 de 2001, la experiencia representaba el 50% del total del
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puntaje técnico, se verificd una situacion diferente en las licitaciones previas,
es decir, las LP 018-IPSS-98 de 1999 y 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, en
las cuales representd el 20% y el 10% del total del puntaje técnico,
respectivamente. En estas ultimas licitaciones, incluso si una empresa no
obtuviera puntaje por experiencia, podria calificar para el siguiente paso y
presentar una propuesta econdémica*:.

De otro lado, las recurrentes alegaron que el cambio de los requisitos de
experiencia de un valor especifico a un porcentaje del valor de referencia
favoreceria el ingreso de pequenas empresas. Como se observa en los
cuadros precedentes, esta afirmacion es correcta, pues a partir de la LP
0199L00052 de 2002-2003 se tomd un porcentaje del valor de referencia del
item y no un monto absoluto, lo cual facilité el ingreso de nuevas empresas
con menor facturacion.

Pese a lo anterior, los cambios en dicho requerimiento no afectaron a las
imputadas, puesto que todas ellas cumplian con el requisito de experiencia
necesaria para participar en cualquiera de los items licitados por EsSalud
antes del cambio introducido en las bases de los procesos de seleccion. Por
lo cual, esta modificacion no resulté determinante en el caso de Praxair, Aga
y Messer para su ingreso a nuevas zonas.

Otra de las barreras indicadas por las apelantes seria el plazo otorgado para
la instalacién de tanques criogénicos en cada hospital. Mientras que durante
el periodo investigado se requeria la instalacién del tanque desde el primer
dia de firmado el contrato®, a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005, las
condiciones cambiaron, otorgando a las empresas un plazo de hasta 60 dias
desde su suscripcion. Esta modificacidén, segun las investigadas, propicio la
mayor participacién de empresas en el abastecimiento de oxigeno liquido.

Respecto de dicho aspecto, se ha podido advertir que esta ampliaciéon de
plazo para la instalacién de tanques criogénicos representaria el principal
cambio entre las bases de la LP 0399L00091 de 2004-2005 y las bases
correspondientes a los procesos convocados durante el periodo investigado.
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353

Ello debido a que para el caso de la LP 018-IPSS-98 de 1999 el puntaje minimo para calificar era de 40 puntos
sobre un total de 50 y el puntaje maximo por experiencia ascendia a 10 puntos, por lo que si se cumplia con los
demas requerimientos técnicos las empresas auln se encontraban en capacidad de calificar a la siguiente etapa para
poder realizar una propuesta econémica. Algo similar ocurri6 en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, puesto que
el puntaje maximo por experiencia ascendia a 5 puntos, mientras que el puntaje minimo para calificar a la siguiente
etapa ascendia a 45 sobre un total de 50 puntos.

Se ha asumido que el requerimiento de instalacion del tanque era inmediato, puesto que, a diferencia de las
especificaciones técnicas a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005 ver foja 531 del expediente), no especifico el
plazo con el que contaban las empresas luego de la suscripcién del contrato para que entrara en funcionamiento el
tanque criogénico en las instalaciones de cada hospital. No obstante, segun lo alegado por Aga, las bases solian
contemplar un plazo de 15 dias para la instalaciéon de los tanques (ver foja 1842 del expediente), lo cual incluso
reduciria las ventajas por el cambio en las bases alegadas por las empresas.
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Sin embargo, el numero de participantes no vari6 de manera inmediata a
partir de la ampliacién del plazo para la instalacién de tanques criogénicos.
Tal como se observa en el Cuadro N°30, no se aprecia un cambio sustancial
si se comparan las empresas que participaron en la LP 0199L00052 de 2002-
2003 con aquellas que participaron en la LP 0399L00091 de 2004-2005. Por
el contrario, dicho numero se incrementd solo posteriormente en la LP
0599L00081 de 2006-2007. Por ende, el referido cambio no habria afectado
de manera significativa la decision de participar en los procesos de seleccion
relacionados con oxigeno liquido.

Cuadro N°30
Empresas participantes en requerimientos de
oxigeno liquido

) Empresas participantes
Item Zona
LP 0199L00052 | LP 0399L00091 | LP 0599L00081
G.R.A. Lambayeque A OM, P A, M, OM A M,P
G.D. Piura A, OM, P A, M, OM A M, P
Norte
G.R.A. Ancash A, OM, P A A, M, OM, P
G.R.A. La Libertad A, OM, P A A, M, OM, P
G.D. Junin OM, M, P A M AP
Centro
G.D. Hudnuco - AM AP
G.R.A. Arequipa S OoMm, P - A l,M, OM, P
ur
G.R.A. Cusco - Oom, P A, OM, P
H.N. E. Rebagliati M. P AP A M, P
H.N. A. Sabogal S Lima - - A1, M, OM, P
H.N.G. Almenara l. P A P A, M, OM, P

Fuente: EsSalud
Elaboracion: ST-SDC
A: Aga, |: Indura, M: Messer, OM: Oxyman, P: Praxair

Otro requisito de las bases que segun las denunciadas habria representado
una barrera de entrada seria la posibilidad de incluir nuevos puntos de
atencién de consumo. A decir de las apelantes, esta exigencia habria
representado un riesgo de tener que incurrir en mayores inversiones en cada
zona, requisito que cambio a partir de la LP 0399L0091 de 2004-2005%.

De acuerdo con la evaluacion realizada, las empresas no acreditaron que, al
margen de que esta condicidon estuviera vigente, la entidad les haya
requerido efectivamente la inclusién de nuevos puntos de abastecimiento
posteriores al otorgamiento de la Buena Pro. Salvo en el caso indicado por
Aga en la LP 018-IPSS-98 de 1999 en la que se le requiri6 que incluya un
nuevo punto de atencién correspondiente a un hospital de la campana del

354

En particular, debido a un comentario a las bases realizado por Praxair, por lo cual EsSalud aclaré que no se
incluirian nuevos puntos de consumo adicionales a los estipulados en las bases.
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PADOMI segun se advierte Carta 087 GA-GCL-ESSALUD-99, no se ha
podido identificar un caso similar a lo largo del expediente.

Dado que no se observd que esta condicion fuera exigida por EsSalud de
manera reiterativa o0 recurrente, tanto las potenciales entrantes, como
inclusive las empresas imputadas, no podian haberla considerado como una
barrera importante que impidiera su ingreso a una determinada zona, puesto
que el riesgo de que se exija esta condicion era reducido.

Un requisito adicional que habria generado una barrera de ingreso y
determinado los resultados observados en los procesos seria, conforme a las
investigadas, el corto plazo de duracion de los contratos de suministro. A
manera de ejemplo, Praxair sefialdé que los contratos de largo plazo con sus
clientes industriales serian necesarios para poder recuperar las inversiones
especificas, algo que no sucederia en el mercado medicinal.

De la revision de los contratos de clientes medicinales proporcionados por
Aga*, se ha podido constatar que algunos de ellos contemplan una duracion
de un ano, por lo que la empresa no se restringiria a contratos de largo plazo.
En el caso especifico de EsSalud, la duracién de un afio establecida en el
contrato no impidi6 que otras empresas diferentes a las imputadas
ingresaran al mercado a partir de la segunda etapa, por lo que no habria
representado una barrera significativa.

Asimismo, las apelantes alegaron que fue justamente la reduccién en el
plazo del contrato de un afio a 6 meses estipulada en las bases de la LP
0199L00051 de 2001 lo que provocé que esta fuera declarada desierta®.

Sin embargo, corresponde evaluar dicho argumento en el marco de otra de
las afirmaciones realizada por las imputadas. En particular, estas sefalaron
que al contar con ventajas competitivas en cada una de sus zonas, estaban
en capacidad de cobrar precios muy cercanos al maximo permitido en la
primera etapa, puesto que tenian la certeza que dadas las barreras a la
entrada no existiria otra empresa que pudiera competir con la incumbente®”.

Al verse reducido el aprovisionamiento a un periodo de 6 meses, ello habria
desincentivado en mayor medida el ingreso de nuevas empresas,
representando una barrera adicional. En otras palabras, de ser cierto lo

355

356

357

Ver fojas 2023-2079 del expediente.

En particular, Aga sefial6 lo siguiente: “En efecto, las bases de dicha licitacion se referian al suministro de oxigeno
medicinal a ESSALUD durante un plazo de seis (6) meses y no durante un plazo de un (1) afio como ocurria con las
bases previas. En ese contexto, debe resaltarse que la diferencia en el plazo del suministro subastado es
precisamente uno de los factores (y, posiblemente, el principal) que explica el fracaso de la licitacién.” (Ver foja 5101
del expediente).

En particular, Aga indicé que tanto los plazos cortos como las exigencias de EsSalud sumadas al riesgo de perder el
contrato durante el siguiente periodo otorgd a la empresa una “ventaja comparativa inigualable” en el norte. (Ver foja
5106 del expediente).
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afirmado por las empresas respecto de la ventaja otorgada por las bases de
EsSalud, la certeza de que ninguna otra empresa ingresaria a la zona donde
tipicamente abastecian seria aun mayor al incrementarse los costos para el
resto de empresas, sin que ello implique costos adicionales para la
incumbente. Por tanto, se esperaria que las empresas participen con mayor
razon de esta licitacién en lugar de que se abstengan a participar en ella.

Otra de las barreras indicadas por las apelantes que habrian impedido su
participacion en la LP 0199L00051 de 2001 habria sido el incremento
significativo en los puntos de abastecimiento a donde las empresas tenian
que entregar el oxigeno®*, los cuales elevarian sus costos de distribucion.

Sobre dicho aspecto, de la revisidn de las observaciones y consultas a las
bases, Aga y Messer senalaron que no se debieron incluir los centros
asistenciales, sino Unicamente el abastecimiento a las Gerencias
Departamentales®™, pues ello incrementaria sus costos logisticos. De otro
lado, Praxair no cuestiond dicha condicién pero realiz6 una consulta sobre
qué era considerado como un centro asistencial de EsSalud*.

Sobre el particular, esta Sala considera que si bien el incremento de los
puntos de abastecimiento pudo haber redundado en mayores costos para las
denunciadas, estas no acreditaron que dicho incremento haya restringido su
capacidad de proveer rentablemente el oxigeno medicinal a las zonas
requeridas.

Adicionalmente, debe resaltarse que al ser consultadas las denunciadas
sobre las razones que justificarian el incremento en aproximadamente 40%
de sus cotizaciones, estas no alegaron como una de las causales de tal
incremento al aumento del nimero de puntos de abastecimiento. Por tanto,
no resulta posible considerar esta exigencia como una de las causales de
abstencion. Ello, mas aun, si Aga indicé que la principal causa por la que no
participaron de tal proceso fue la reduccion del periodo de abastecimiento de
un ano a seis meses.

Otra de las barreras mencionadas por las empresas es la referida a la
periodicidad de suministros. De acuerdo con Aga a través del informe
encargado al CIUP*', a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005 también se

358

359

360

361

En particular, hasta antes de dicha licitacién, EsSalud sefalaba en sus bases que el punto de entrega principal era
una G.D., mientras que corria por cuenta de dicha entidad el abastecer a todos los centros asistenciales adscritos a
dicha G.D. No obstante, en la LP 01999L00051 de 2001 se opt6 por cambiar la condicion y encargar a las empresas
el abastecimiento no solo a cada G.D., sino también a cada uno de los centros asistenciales adscritos a la misma.

Ver fojas 925-926 del expediente.

Ver foja 976 del expediente.

Ver foja 4632 del expediente.
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habria flexibilizado el requerimiento de las bases asociado con la
periodicidad del abastecimiento. Puntualmente, a partir de dicha licitacion, las
entregas fueron mensuales en lugar de quincenales. No obstante, del
expediente se ha podido verificar que el cambio en dicho requisito tuvo lugar
a partir de la LP 0599L00081 de 2006-2007, y no a partir de la LP
0399L00091 de 2004-2005, tal como lo sefial6é Aga.

Si bien es cierto que ello habria reducido los costos que debian asumir las
denunciadas por concepto de transporte y distribucidon, no es menos cierto
que, por otra parte, las empresas debian incrementar la inversion en activos
fijos como los cilindros necesarios para el aprovisionamiento de oxigeno
medicinal. Al pasar de entregas quincenales a mensuales, el volumen de
oxigeno gaseoso que debia ser entregado por visita a cada punto de
abastecimiento debia duplicarse, haciéndose necesario contar con un mayor
numero de cilindros que permitan reducir la frecuencia de entregas.

Al existir efectos opuestos de dicho cambio en las bases, no seria posible
establecer si, en balance, esto redujo o incremento los costos. Pero incluso si
este balance fuese negativo, la periodicidad de entregas no habria
representado una barrera infranqueable para las denunciadas, lo cual se vio
reflejado en el ingreso de nuevas empresas a mas de una zona durante la
segunda etapa.

Otro de los requisitos que habria variado a lo largo del tiempo son las
exigencias del abastecimiento. Segun las apelantes, dichas exigencias se
habrian hecho mas estrictas a partir de la LP 0199L00051 de 2001, pues se
demandaba el abastecimiento con éxito ante cualquier eventualidad y no solo
ante emergencias. Este cambio habria implicado, a decir de las investigadas,
la inversién en un sistema de abastecimiento alternativo y la necesidad de
personal calificado para dar soporte ante cualquier imprevisto.

Respecto de dicho requerimiento, se advierte que, efectivamente, esta
exigencia incrementd los costos a partir de la segunda etapa investigada. No
obstante, esto no impidi6 el ingreso de nuevas empresas durante esta etapa,
por lo que no podria afirmarse que este requisito haya representado una
barrera significativa. Asimismo, se ha identificado que tal requisito se
mantuvo en la LP 0599L00081 de 2006-2007, pues se solicitaba un
abastecimiento al 100% ante cualquier eventualidad y a pesar de ello se
observé mayor competencia por item. Por consiguiente, las exigencias de
abastecimiento tampoco explicarian el ingreso de las imputadas a nuevas
zonas solo a partir de la LP 0399L000091 de 2004-2005.

Otra de las barreras indicada por las denunciadas se refiere a la revision

inicial y mantenimiento preventivo y correctivo de tanques criogénicos de

propiedad de la propia empresa asi como aquellos de propiedad de EsSalud.
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Refieren que esta condicion se habria flexibilizado a partir de la LP
0599L00081 de 2006-2007, pues habria dejado de ser exigible para redes de
oxigeno propiedad de EsSalud y unicamente corresponderia a aquellos
activos propiedad de la empresa.

Contrariamente a lo alegado por las recurrentes, se ha identificado que el
Anexo 14 de las bases de la LP 0599L00081 de 2006-2007 contemplaba la
obligacién de cargo de las empresas proveedoras de efectuar una revision
inicial de toda la red de oxigeno medicinal, incluyendo las redes de propiedad
de EsSalud*. Por ende, este requerimiento no habria representado un
cambio sobre los costos de las denunciadas.

Finalmente, las apelantes sefialaron que otros costos tales como la solicitud
de pintura aséptica en los cilindros, la inclusion de fecha de vencimiento, la
solicitud de contar con la certificacion 1ISO 9000, ISO 14000 y el Certificado
de Buenas Practicas de Manufactura habrian representado costos
adicionales para las empresas.

A partir de la revisidn de las bases, tal como advirti6 la Comisidn, se ha
verificado que dichos requisitos fueron exigidos desde la LP 0199L00052 de
2002-2003, licitacion en la que justamente ingresaron nuevas empresas. Por
este motivo, no se puede sostener que habrian representado costos
significativos que hubieran operado como barreras de entrada durante el
periodo investigado.

Ahora bien, existe un cambio que a criterio de este Colegiado si influyd sobre
el ingreso de nuevas empresas, el cual consistidé en la reduccién del nivel de
pureza del oxigeno del 99.5% a 99% a partir de la LP 0199L00052 de 2002-
2003*. Sin embargo, ello no impidié que las imputadas ingresaran a otras
zonas fuera de aquellas en las que tipicamente abastecian, puesto que las
tres empresas cumplieron desde un primer momento con el requerimiento de
pureza del 99.5%.

Habiendo expuesto las principales barreras alegadas por las apelantes como
justificaciones a su comportamiento en el periodo investigado, se considera
que las tres condiciones determinantes identificadas como barreras al
ingreso_de nuevas empresas, especificamente, durante la primera etapa
fueron las siguientes: (i) abastecimiento conjunto de oxigeno liquido y
gaseoso; (ii) abastecimiento de un volumen significativo por item; y, (iii) dar
prioridad a la experiencia.

362

363

Ver foja 477 del expediente.

Ello influyé debido que el contar con el 99.5% de pureza implicaba el uso de equipos y sistemas acordes con la
Farmacopea Europea (ver foja 5115 del expediente).
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No obstante, no se ha encontrado una justificacion atendible para que las
imputadas, considerando su capacidad disponible, alta capitalizacién, la
existencia de plantas de llenado y su experiencia, no hayan incursionado en
otras zonas ademas de aquellas en las que tipicamente abastecieron a
EsSalud®. Mas aun considerando que durante la primera etapa se
garantizaba el abastecimiento conjunto a un bloque de entidades
prestadoras, lo cual les era conveniente por la existencia de economias de
escala y por el alto componente de costos fijos de la industria. Asi, Aga
senald lo siguiente respecto de dichas caracteristicas®:

“...tanto la disposicion del cliente a cambiar de proveedor como la posibilidad de una
empresa proveedora de ofertar mejores precios se ven incrementadas en la medida
que el nivel de consumo de oxigeno es mayor, por cuanto ambas partes tendran
mayor disposicion a absorber el costo de la inversion inicial. Por el contrario, cuando
los clientes son pequefios, las inversiones requeridas son también bastante menores.”
(Subrayado agregado)

En relacién con la segunda etapa, la ubicacién de las plantas de llenado y de
produccion, tal como se detalldé en apartados anteriores, dotdé aun de ventajas
a las empresas para abastecer zonas cercanas. No obstante ello, ninguna de
las apelantes realiz6 ofertas econdémicas fuera de su é&rea tipica de
aprovisionamiento a EsSalud durante el periodo materia de investigacién.

Al margen de que las denunciadas si se encontraron en capacidad de
abastecer fuera de las zonas donde tipicamente obtenian la Buena Pro,
estas afirmaron que los precios iguales o cercanos al maximo permitido en
las bases durante la primera etapa se encontrarian justificados por las altas
barreras a la entrada existentes, las cuales representaban una ventaja
competitiva significativa en comparacién con otras empresas®e.

Para analizar dicha alegacion, debe evaluarse el contexto en que se llevaron
a cabo las decisiones de las empresas. En particular, conviene tomar en
consideracion la situaciéon en la que se encontraban las empresas en el ano

364

365

366

En particular, Aga indico que los requisitos representaban barreras de entrada a las pequefas empresas entrantes,
mas no a las incumbentes: “...los requisitos antes descritos elevaban significativamente las inversiones que debian
realizar las empresas que interesadas en suministrar oxigeno medicinal a ESSALUD y, por tanto, terminaban por
excluir a las empresas de menor tamario que (a pesar de estar en capacidad de producir oxigeno medicinal) no
estaban en condiciones de producir los grandes volumenes requeridos por ESSALUD...” (Ver foja 5099 del
expediente).

Ver foja 1807-1808 del expediente.

Asi, por ejemplo, Aga indicd que los requisitos de las bases implicaban plazos tan cortos y a la vez un nivel de
riesgo que otorgaba a Aga una “ventaja comparativa inigualable” en el norte. Del mismo modo, ello habria hecho
inviable ingresar a otras zonas. (Ver foja 5106 del expediente). Ello habria explicado que Aga ofertara precios
iguales o cercanos al 110% durante la primera etapa (ver foja 5110 del expediente).

175/236



581.

582.

583.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

1999*, a fin de evaluar si los precios ofrecidos eran consistentes con el
citado contexto y las caracteristicas propias de la industria.

Entre 1998 y el 2001 se experimenté un periodo de recesién acompafnado
por una etapa posterior de bajo crecimiento econdmico que afecté las
diferentes actividades productivas en el pais*, lo cual a su vez repercutié en
una menor demanda de oxigeno por parte del segmento industrial. Esta
caida en la demanda perjudicaba a las empresas, pues en el caso Aga y
Praxair, estas debian garantizar un nivel minimo de produccién para
mantener su planta en operacién durante las 24 horas. Por su parte, en dicho
periodo Messer aun no contaba con una planta de produccion y se dedicaba
Unicamente a la comercializacién.

De acuerdo con la informacion presentada por Praxair®, su capacidad
instalada ascendia a 59.67% en el afo 1999, nivel inferior al necesario para
mantener su planta funcionando las 24 horas. La empresa detall6 lo siguiente
respecto al funcionamiento de su planta®:

“Una caracteristica del proceso productivo es que una vez encendida, la planta
operara por lo menos al 70% de su plena capacidad. Si la demanda disminuye, la
unica manera de reducir significativamente la capacidad utilizada diaria 0 mensual es
dejando de producir por periodos determinados de tiempo.” (Subrayado agregado).

Por consiguiente, durante el afio 1999 Praxair se encontraba en la necesidad
de incrementar su abastecimiento en el segmento medicinal, pues la
demanda correspondiente al segmento industrial se vio reducida por el
contexto econémico enfrentado en tal momento®'.

367
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De hecho Praxair sefialé en carta remitida a EsSalud la reduccién de su cartera de clientes producto de la situacién
econdmica del pais. (Ver fojas 1071-1072 del expediente).

Al respecto ver: YAMADA, Gustavo y CASTRO, Juan Francisco. “La economia peruana en la dltima década: Mejor
desempefio y mayor resilencia a las crisis”. Disponible en:
http://www.up.edu.pe/ciup/SiteAssets/Lists/JER Jerarquia/EditForm/La%20econom%C3%ADa%20peruana%20en%
201a%20%C3%BAltima%20d%C3%A9cada.%20Mejor%20desempe%C3%B10%20y%20mayor%20resiliencia%20a
%20las%20crisis.pdf (Consultado el 20 de mayo de 2013). En similar sentido, ver: BERROSPIDE, José. “Fragilidad
bancaria y  prevencion de crisis financiera en Peru: 1997-1999". Disponible en:
http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Estudios-Economicos/08/Estudios-Economicos-8-5.pdf
(Consultado el 20 de mayo de 2013).

Opinion Técnica Intelfin, presentada por Praxair mediante carta con fecha 5 de mayo de 2008. (Ver foja 2345 del
expediente).

Opinion Técnica Intelfin, presentada por Praxair mediante carta con fecha 5 de mayo de 2008. (Ver foja 2326 del
expediente).

El efecto contrario —es decir, abastecer al sector industrial en épocas de crecimiento econémico— ha sido reconocido
por Praxair: “...es claro que el mercado de oxigeno medicinal es residual frente al del oxigeno industrial, pues
cuando se incrementa la demanda de este ultimo se reduce inmediatamente la oferta en el mercado de oxigeno
medicinal. De hecho, este fenémeno ocurre en la actualidad, impulsado por el crecimiento de la actividad industrial
en el Peru y el consecuente incremento de la demanda de oxigeno para fines industriales.” (Ver foja 5009 del
expediente).
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Es asi que al inicio del periodo investigado, dicha empresa enfrenté las
siguientes condiciones: (i) el mercado medicinal cobrd importancia; y, (ii)
contaba con capacidad instalada disponible para abastecer a un mayor
volumen de clientes medicinales que debia ser utilizada para incrementar la
capacidad en uso al 70%, de tal forma que pudiera ser rentable mantener la
planta en funcionamiento durante las 24 horas®.

Si bien posteriormente la capacidad en uso se increment6 hasta llegar a un
93.41% en el ano 2004, la importancia del oxigeno medicinal fue
especialmente relevante entre los anos 1999 y 2001, anos de mayor
incertidumbre para las investigadas y en los cuales justamente los precios
adjudicados experimentaron una tendencia al alza.

Una situacién de incertidumbre respecto de la demanda futura de oxigeno
haria suponer que las empresas no se arriesgarian a presentar ofertas
cercanas al valor maximo permitido en cada proceso, pues existirian
probabilidades de que otra de las denunciadas participara y obtuviera la
Buena Pro en dicho mercado. Para minimizar este riesgo, se esperaria que
un agente racional presentara ofertas con valores inferiores al de referencia,
tal como ocurrié durante la segunda etapa.

No obstante, el comportamiento de las empresas resulta inconsistente con un
escenario de incertidumbre donde debian enfocarse en mantener mercados
para garantizar cierto nivel de demanda, pues durante la primera etapa las
empresas se arriesgaron ofreciendo precios iguales o muy cercanos al 110%.
En otras palabras, pareceria que hubiesen tenido la certeza de que ninguna
otra de las imputadas ingresaria a su zona, pese a que no existian barreras
de entrada aplicables a ellas que les impidieran competir por un mismo item.

Tal como ha sido evaluado en el presente acapite, durante todo el periodo
investigado, las barreras de entrada no habrian impedido el ingreso de las
denunciantes a zonas diferentes a las que tipicamente abastecieron.
Particularmente en la primera etapa, las barreras de entrada alegadas por las
investigadas no eran susceptibles de generar la certeza de que una empresa
no entraria a competir por la zona donde tradicionalmente abastecia otro
competidor.

Por lo expuesto, la hipétesis alternativa referida a que las barreras de entrada
contenidas en las condiciones de las bases de EsSalud definieron el
comportamiento en el mercado, debe ser desestimada.

372

Cabe resaltar que incluso en el afo 2000 la capacidad instalada en uso llegd al 69.57%. (Ver foja 2345 del
expediente)
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Cambios en el funcionamiento propio de empresas lleva a incursionar en
zonas distintas

Las apelantes sefialaron que fueron factores propios del funcionamiento de
cada empresa y no una conducta concertada lo que las llevd a incursionar en
otros mercados a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005.

Por un lado, Messer indicé que existieron tres razones para que decidiera
ingresar a la zona norte desde junio de 2004: (i) la mayor capacidad de
inversidbn de la empresa; (i) la pérdida de su ventaja comparativa en el
suministro en la zona centro; vy, (iii) el mayor volumen de oxigeno disponible
para venta a terceros.

De acuerdo con Messer, la empresa obtuvo mayor capacidad de inversiéon a
partir de la confirmacioén de que las acciones en el Peru no serian vendidas y
permanecerian dentro del grupo econémico que las lideraba, lo cual cambi6
la estrategia de mantenimiento de clientes a una de expansiéon en el
mercado. No obstante, no se ha encontrado evidencia en el expediente que
indique que en el 2004 se tomo la decision de mantener a Messer dentro del
grupo econdmico al que pertenece y que esto implicaria un cambio de
estrategia hacia la expansion.

A su vez, Messer aleg6 que perdio la ventaja comparativa de suministro en la
zona centro, al no obtener la Buena Pro en la LP 0399L00091 de 2004-2005
en lo correspondiente a los items de oxigeno liquido. La empresa manifesté
que este hecho la habria llevado a incursionar en la zona norte proveyendo
oxigeno gaseoso, pues tendria ventajas en el abastecimiento a dicha zona.

Tal como fue descrito en apartados anteriores, la afirmacion previa
demuestra que Messer se encontré en capacidad de participar en la zona
norte durante todo el periodo investigado debido a la ventaja competitiva que
le otorgaba la ubicacidén de sus plantas de produccién y llenado en el norte.
Esta situacién se acentu6 durante la segunda etapa, en la que existié6 una
separacidén de items que exigia un menor volumen de abastecimiento por
item. Sin embargo, no fue sino hasta la LP 0399L00091 de 2004-2005 que
Messer decidié incursionar en el norte, obteniendo la Buena Pro en Ancash y
La Libertad. Este mismo resultado se observé en las Adjudicaciones de
2005-2006, mientras que en la LP 0599L00081 de 2006-2007 obtuvo la
Buena Pro en Lambayeque, Piura, Tumbes, Ancash y La Libertad, a prorrata
con Praxair y Aga.

Finalmente, respecto de la mayor disponibilidad de oxigeno para terceros,
Messer, a través del informe elaborado por Apoyo, senalé que SiderPeru
habria variado en menor medida sus requerimientos de oxigeno, por lo que
estabilizé la disponibilidad de oxigeno liquido.
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De la revisién del mencionado documento se aprecia que, contrariamente a
lo senalado por Messer, si bien la variabilidad se redujo, el volumen
demandado por SiderPerl se incrementd. Ciertamente, el promedio de
oxigeno demandado a Messer se incrementé de 485,186 m® en promedio por
mes entre 2002 y 2003 a 502,447 m® en promedio por mes entre 2004 y
2005, de manera que, en la practica, la disponibilidad de oxigeno fue menor
respecto de los anos anteriores.

En tal sentido, lo argumentado por Messer en este punto no explica la
participacion de dicha empresa en otras zonas solo a partir del 2004, puesto
que desde ese afo se verificO que existieron mayores requerimientos de
oxigeno por parte de SiderPeru y, por tanto, hubo menor disponibilidad de
oxigeno para terceros.

Praxair, por su parte, indic6 que solo cuando logré6 mejorar su estructura
productiva invirtiendo en instalaciones y equipamiento, pudo incursionar en
nuevas zonas. En tal sentido, argumentd que solo una vez que entraron en
operaciéon sus dos plantas VPSA en el ano 2004, la empresa pudo liberar
capacidad de su planta ASU para abastecer a otros clientes, tales como
EsSalud™. A partir de ello, habria logrado participar en Junin en las
Adjudicaciones de 2005-2006 y en otras zonas a partir de la LP 0599L00081
de 2006-2007.

Sobre tal argumento, la Sala ha identificado que la empresa brind6é razones
adicionales a la falta de capacidad disponible para no incursionar en zonas
fuera de Lima y el sur durante el periodo investigado. La empresa alegbé que
no solo debia considerarse la capacidad de abastecer, sino también la de
hacerlo de manera rentable. Asi, indic6 que no participd en el norte o el
centro pues tenia inconvenientes como el no contar con un adecuado
sistema de distribucién, cilindros, tanques criogénicos y otras instalaciones
fuera de las zonas donde tipicamente abastecia. En particular, la empresa
indicé lo siguiente®:

“...se puede colegir que la capacidad de participar rentablemente en mercados de
oxigeno medicinal distintos a aquellos donde los agentes estan naturalmente ubicados
no depende exclusivamente de la capacidad instalada de produccidn total de oxigeno
de los mismos, sino ademas de la capacidad disponible (no comprometida mediante
contratos de largo plazo con clientes industriales), de la capacidad de distribucion y
transporte del producto, asi como de los precios y plazos ofrecidos por el comprador.”

373

374

375

Ver foja 2401 del expediente.

Asimismo, instalé un “Tanque de Oxigeno Gaseoso” que le permitié almacenar oxigeno para aquellos momentos en
que tuviera una demanda superior a su oferta de oxigeno. En tal sentido, pudo enfrentar mejor las fluctuaciones de
demanda de sus clientes on site. (Ver foja 5030 del expediente).

Ver foja 5010 del expediente.
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A criterio de este Colegiado, si Praxair hubiese sido consecuente con sus
afirmaciones, debié haber acreditado que existié una reduccion en los costos
de distribucion y suministro del oxigeno medicinal en atencién a la cual se
encontrd realmente en posibilidades de participar en otras zonas. Ello en la
medida que, como se sefialé en apartados previos, la mayor disponibilidad
de oxigeno no habria sido un factor determinante para expandir su oferta a
otras zonas, al demostrarse que la empresa siempre tuvo capacidad
disponible para abastecer al norte y al centro. No obstante, la empresa no
cumplié con acreditar dicha reduccion de costos logisticos, por lo que la Sala
considera que durante el periodo investigado, se encontré en capacidad de
abastecer de manera rentable a EsSalud.

Asimismo, no resultaria consistente ni eficiente economicamente que Praxair
haya decidido ampliar sus inversiones e ingresar a nuevas zonas de
abastecimiento cuando los precios experimentaron una reduccién respecto
de los periodos anteriores y los cambios en las bases no implicaron
reducciones significativas de costos —tal como se evalu6 en el apartado
anterior—, puesto que como la propia empresa afirmo, solo ampliaria su red
de contar con clientes rentables®.

Por el contrario, se esperaria que una empresa decidiera invertir en ampliar
su capacidad y equipos en zonas donde observara que podria obtener
beneficios adicionales. Especificamente, Praxair indicé que seria necesario
que los precios ofertados en otras zonas justifiquen su incursiéon en nuevos
mercados®”. Asi, sefald lo siguiente:

“El signalling se hace precisamente para enviar la sefial al mercado de cuales son los
precios a los que el agente estara dispuesto a hacer las inversiones necesarias para
incursionar en dicho mercado.” (Subrayado agregado)

No obstante, se verific6 un comportamiento opuesto en el caso de Praxair,
pues ampli6 sus zonas de abastecimiento luego de que los precios se
redujeran significativamente, contrariamente a lo que habia afirmado®:. Ello
puede observarse en el Cuadro N°30, donde se comparan los precios que
Praxair indicé la llevarian a incursionar en nuevas zonas, comparados con

376

377

378

En particular, Praxair sefial6 lo siguiente: “Ampliar la red de distribucién sdélo tendra sentido si es que se dispone de
mayores niveles de produccion y se cuenta con clientes potenciales rentables por periodos razonables de tiempo.”
(Ver foja 2334 del expediente).

Ver foja 5048 del expediente.

Praxair indic6 lo siguiente respecto de la rentabilidad de abastecer a la zona norte o centro: “... la Comisién supone
que abastecer a ESSALUD en el norte y centro del pais con las inversiones adicionales que esto implicaba (como
plantas de llenado y plantas in situ en los hospitales de ESSALUD) para atender contratos de corto plazo, constituia
una opcioén rentable para Praxair.” (Ver foja 5032 del expediente).
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los precios que, efectivamente, generaron su incursion en las zonas norte y
centro a partir de las Adjudicaciones de 2005-2006°".
Cuadro N°31
Comparacion de precios ofertados a través
de senalizacion y precios efectivamente
recibidos por Praxair luego del periodo
investigado — zona centro

Precio recibido
Precio ofertado en S T Precio recibido
Adjudicaciones
LP 053-ESSALUD-99 2005-2006 LP 0599L00081
G.D.Junin
(Oxigeno liquido) 11.39 267 331
G.D. Huanuco
, 12.20 - 3.25
(Oxigeno gaseoso)
G.D.Junin
, 11.50 - 3.25
(Oxigeno gaseoso)
G.D. Pasco
. 13.42 - 3.25
(Oxigeno gaseoso)

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Finalmente, en relacion con Aga, esta empresa sefalé que Unicamente se
encontrd en capacidad de abastecer a otras zonas al ver reducidos los
costos de aprovisionamiento de oxigeno, al experimentar una reduccién
significativa de los precios de transferencia® después del periodo
investigado.

Al respecto, esta Sala coincide con la Comisién en que dicha justificacion
hacia referencia a factores internos de la empresa, que no obedecieron a una
reduccion real de costos, por lo que estos no podrian explicar el
comportamiento de Aga con posterioridad al periodo investigado®'.

De otro lado, Aga sefialé que su decisién de abstenerse de incursionar en
otras zonas también se debi6é a que no se encontré en capacidad de instalar
tanques criogénicos, lozas de concreto, redes troncales, entre otros
requerimientos complementarios solicitados por EsSalud durante el periodo

379

380

381

Si bien se estan comparando periodos diferentes y en los cuales las condiciones de las bases eran distintas, tal
como se determind en el apartado referido a barreras, los cambios en las bases Unicamente ejercieron una
influencia importante sobre las pequefias empresas y no sobre las recurrentes, puesto que estas contaban con el
capital necesario para incursionar en nuevos puntos y aprovechar las ventajas involucradas en la provision conjunta
de un bloque de puntos de abastecimiento, considerando que se trata de una industria con importantes costos fijos.
Incluso suponiendo que los costos involucrados en el abastecimiento fueron superiores durante la primera etapa
para las apelantes, estos no se redujeron de manera tal que justifique la incursién de las investigadas en zonas en
las que indicaron necesitarian un incremento significativo de precios para hacerlo.

Para la definicién de precio de transferencia, ver nota al pie 39.

Ello especialmente si se considera que la propia Aga sefal6é que el costo de producir oxigeno era solo una fraccién
del costo total involucrado en la produccién, comercializacién y distribucion del servicio integral prestado por Aga.
(Ver foja 1804 del expediente).
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investigado. Sin embargo, sostuvo que de manera posterior a este periodo si
se pudieron llevar a cabo dichas inversiones, las cuales habrian explicado el
incentivo de incursionar en otras zonas.

De la informacidén remitida por Aga, se ha identificado que esta empresa
realiz6 inversiones destinadas a mejorar su capacidad instalada durante los
anos 1998 y 1999. No obstante, no se han identificado evidencias sobre
inversiones significativas a partir de 2004 fecha en que decidié incursionar en
otras zonas fuera del norte en donde tipicamente abastecia en el referido
periodo, en especial, para el abastecimiento de oxigeno liquido.

En tal sentido, Aga no acredit6 cémo es que a partir del afno 2004 si se
encontré en mejores condiciones para asumir los costos que implicaban los
requerimientos de abastecimiento de oxigeno liquido efectuados por
EsSalud, lo cual hubiese servido de sustento para su decision empresarial de
incursionar en nuevos mercados.

Finalmente, este Colegiado considera que si las inversiones requeridas por
EsSalud para el abastecimiento hubiesen sido irrecuperables o irrealizables,
tal como lo han planteado las denunciadas a lo largo del procedimiento,
empresas tales como Oxyman, Oxicusco o Tecnogas, de mucho menor
tamano y capacidad que las imputadas, no habrian logrado participar en el
mercado de oxigeno medicinal a partir de la LP 0199L00052 de 2002-2003.

En consecuencia, la Sala concluye que el comportamiento de las empresas
de incursionar en nuevos mercados no habria estado explicado por
incrementos en las inversiones que tuvieron lugar al final del periodo
investigado o luego de este, ni por cambios en sus costos.

Altos costos involucrados en el requerimiento de la LP 0199L.00051 de 2001
generaron la abstencion de las investigadas

Como se mencion6 en el apartado correspondiente a la descripcion de
indicios, la Comisién identific6 que, durante la LP 0199L00051 de 2001, las
tres empresas investigadas se abstuvieron de participar.

Las recurrentes manifestaron motivos similares para no participar en dicho
proceso. Asi, alegaron que el incremento en sus costos no habria estado
reflejado en los valores de referencia determinados por EsSalud, por lo que
la decisibn mas eficiente desde una perspectiva econémica y empresarial era
la de abstenerse de patrticipar en la licitacion.
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613. A fin de verificar este argumento planteado por las apelantes, este Colegiado
ha considerado pertinente evaluar las cotizaciones** presentadas en la LP
0199L00051 de 2001.

614. En particular, se compararan las diferentes cotizaciones realizadas para cada
entidad demandante de oxigeno medicinal. Como se observa en el Cuadro
N°32 y en el Cuadro N°33, las cotizaciones son bastante similares dentro de
cada item. Ello a pesar de que las apelantes sefalaron a lo largo del
procedimiento que quienes obtenian la Buena Pro en cada zona poseian una
ventaja competitiva, lo cual tendria que verse reflejado en el menor precio
ofertado en las cotizaciones.

Cuadro N°32
Cotizaciones de empresas investigadas de oxigeno gaseoso en la

LP 0199L00051
Oxigeno Gaseoso
item Organos Desconentrados LP 053-ESSALUD-99 ) Desviacién
Precio adjudicado (S/.) Aga LA ALl Estandar
Gerencia Departamental Amazonas 16.85 23.50 24.07 2431 0.34
Gerencia Departamental Cajamarca 7.00 9.80 10.00 10.09 0.12
1 Gerencia Departamental Lambayeque 6.97 9.80 10.00 10.09 0.12
Gerencia Departamental Piura 8.38 11.75 11.99 12.10 0.15
Gerencia Departamental Tumbes 8.39 11.75 11.99 12.10 0.15
Gerencia Departamental Ancash 5.85 8.20 8.36 8.45 0.10
2 Gerencia Departamental La Libertad 6.89 9.65 9.84 9.94 0.12
Gerencia Departamental Apurimac 14.50 21.84 21.20 21.50 0.26
Gerencia Departamental Ayacucho 12.14 17.92 17.40 17.80 0.22
Gerencia Departamental Huancavelica 13.71 20.09 19.50 20.26 0.33
3 Gerencia Departamental Huanuco 11.67 17.10 16.60 17.27 0.28
Gerencia Departamental Junin 11.04 16.17 15.70 16.30 0.26
Gerencia Departamental Pasco 12.84 18.85 18.30 18.99 0.30
Gerencia Departamental Cusco 12.30 18.11 17.93 17.58 0.22
4 Gerencia Departamental Madre de Dios 20.10 29.60 29.31 28.74 0.36
Gerencia Departamental Moquegua 11.78 16.83 16.67 16.34 0.20
Gerencia Departamental Puno 14.15 20.84 20.83 20.12 0.34
Gerencia Departamental Lima 5.81 8.65 8.57 8.40 0.10
5 Centro de Hemodidlisis 5.81 8.65 8.57 8.40 0.10
Gerencia Central de Programas 5.81 8.65 8.57 8.40 0.10
6 Hospital Nacional Guillermo Almenara 5.81 8.65 8.57 8.40 0.10

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

(VER CUADRO N°33 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

sz Se ha considerado la Ultima cotizacién presentada ante el Comité Especial, mediante carta con fecha 26 de junio de

2001.
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Cuadro N°33
Cotizaciones de empresas investigadas de oxigeno liquido en
la LP 0199L00051

Oxigeno Liquido

ftem Organos Desconentrados LP 053-ESSALUD-99 ) Desviacion
. L. Aga Messer Praxair ,
Precio adjudicado (S/.) Estandar

Gerencia Departamental Amazonas

Gerencia Departamental Cajamarca

1 |Gerencia Departamental Lambayeque 9.70 9.89 9.99 0.12
Gerencia Departamental Piura 11.70 11.93 12.05 0.15
Gerencia Departamental Tumbes

) Gerencia Departamental Ancash 5.78 8.10 8.26 8.34 0.10
Gerencia Departamental La Libertad 6.81 9.50 9.74 9.84 0.14

Gerencia Departamental Apurimac

Gerencia Departamental Ayacucho

Gerencia Departamental Huancavelica

Gerencia Departamental Huanuco
Gerencia Departamental Junin 10.89 15.97 15.50 16.12 0.26
Gerencia Departamental Pasco

Gerencia Departamental Cusco

Gerencia Departamental Madre de Dios

Gerencia Departamental Moquegua

Gerencia Departamental Puno

Gerencia Departamental Lima

5 |Centro de Hemodialisis

Gerencia Central de Programas
6 |Hospital Nacional Guillermo Almenara 5.06 7.60 7.53 7.38 0.09

Fuente: EsSalud

Elaboracion: ST-SDC

Asi, se esperaria que Praxair ofertara precios muy superiores en zonas fuera
de Lima y del sur. Por otro lado, la empresa que tipicamente abastecié la
zona norte, es decir, Aga, al contar con una ventaja comparativa debi6
realizar cotizaciones significativamente inferiores a las del resto de las
empresas en tal zona, lo cual no se produjo. De la misma manera, se
esperaria que Messer hubiese realizado cotizaciones para la zona centro,
inferiores a las del resto de empresas, reflejando asi su ventaja competitiva.
Pese a ello, tal como puede observarse en el Cuadro N°32 y en el Cuadro
N°33, no existido una dispersion significativa entre las cotizaciones, pues las
presentadas por las tres empresas fueron similares para una misma entidad
demandante de oxigeno medicinal.

Ademads de la comparacion de cotizaciones entre empresas, se considera
pertinente evaluar la variacion de costos alegada por las recurrentes, con el
objetivo de identificar si dichos cambios justificarian el incremento
experimentado en las cotizaciones.

Sobre este punto, las denunciadas senalaron que los incrementos en sus
cotizaciones, (ascendentes aproximadamente al 40% del valor de referencia
de la licitacién previa), obedecian principalmente a los siguientes factores: (i)
incremento en precios de la energia, (i) incremento en precios del
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combustible, (iii) incremento en el tipo de cambio o depreciacién del nuevo
sol; y, (iv) aumento de regalias pagadas a su casa matriz*.

En cuanto a los incrementos en los precios de energia, EsSalud identificé un
incremento del orden del 1.9% en el precio de energia eléctrica entre abril del
2000 y marzo de 20012, La Secretaria Técnica de la Comisién, por su parte,
determiné una variacion acumulada de -0.19% en el precio de la energia
durante el ano 2000. Por consiguiente, durante el periodo evaluado, los
incrementos en el precio de la energia habrian sido poco significativos o
incluso negativos.

Asimismo, de la revisién efectuada por esta Sala al contrato suscrito entre
Messer y SiderPeru, puede concluirse que es esta ultima quien asumia los
costos de la energia, por lo que esta empresa en particular no se veria
afectada ante un eventual incremento de precios®. No obstante, de acuerdo
con la informacién remitida posteriormente por Messer, esta ultima asumiria
parte de los costos.

De otro lado, en relacidén con los costos de combustible, EsSalud identifico un
incremento acumulado del orden del 10.8% entre abril de 2000 y marzo de
2001 en el Indice de Precios al por Mayor de productos de refineria del
petréleo. La Secretaria Técnica de la Comisidn, por su parte, identificd un
incremento acumulado en el precio del petréleo WTI ascendente a 17.2%
acumulado a noviembre de 2000%*. Por tanto, de acuerdo con los calculos de
primera instancia, el incremento maximo al que podrian haber ascendido las
cotizaciones de las empresas era de 17.2%, en el caso de los precios del
combustible®.

383

384

385

386

387

Al presentar sus alegatos, Aga y Praxair sefialaron que tanto la depreciacién del nuevo sol como las regalias que
debian pagar a su casa matriz incrementaron sus costos. No obstante, no fueron factores considerados por las
empresas al dar respuesta a EsSalud respecto del incremento en sus cotizaciones. (Ver por ejemplo respuesta de
Praxair, fojas 1071 y 1072 del expediente). Si bien Praxair sefialé6 que los costos de energia debieron ser evaluados
considerando el tipo de cambio, ello no fue indicado en su debido momento a EsSalud. De igual forma, Aga
tampoco menciond los incrementos en tipo de cambio o regalias (ver fojas 1075 y 1076 del expediente). En
particular, en el caso de Aga se pudo observar una reduccién en las regalias en el afio 2001 respecto del afio 2000
y que estas nunca llegaron a superar el 2.14% del total de ventas durante el periodo investigado. (Ver fojas 2622 y
2633 del expediente). Sin perjuicio de ello, dado que estos factores no se indicaron ni por Praxair ni por Aga como
razones del incremento en sus cotizaciones cuando fueron cuestionadas sobre este punto por EsSalud, dichos
factores no seran considerados en la evaluacion. En relacién con Messer, cabe resaltar que esta empresa no
presenté respuesta a EsSalud respecto del cambio en sus precios, de acuerdo con lo sefialado por dicha entidad a
foja 1091 del expediente.

De acuerdo con el Informe N° 087-SGBYEM-GP-GCLO-ESSALUD-2001. (Ver foja 1091 del expediente).

Ello de acuerdo con lo indicado en la clausula 3.6 del contrato suscrito entre Messer y SiderPerl. (Ver foja 2224 del
expediente).

Ver foja 4282 del expediente.

Cabe resaltar que la Comisién hall6 una variacién acumulada del precio de la energia en el afio 2000 de -0.19%.
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A su vez, en el caso de Aga, se ha podido verificar que sus contratos con los
transportistas incluian un ajuste por fluctuacion de precios del combustible,
los cuales trasladaban los cambios en el precio del Diesel a Aga en un 10%
de una tarifa fija y en un 50% variable. Esta tarifa variable era cobrada
Unicamente si Aga superaba un determinado numero de kildmetros
estipulado en el contrato y a partir del cual los precios por kildmetro recorrido
se reducian significativamente®. Por consiguiente, en el caso particular de
esta empresa, no se le trasladaria la totalidad de los cambios en el precio del
combustible.

En relacion con los contratos presentados por Praxair, no se ha podido
identificar una clausula de ajuste de precios por cambios en los precios del
combustible, por lo que al tercerizar el servicio, la empresa no asumiria los
cambios en dichos precios mientras dure el contrato con la compania de
transportes®.

En atencidn a lo expuesto, ha quedado acreditado que el incremento en
costos manifestado por las imputadas no resulta concordante con el aumento
en costos que efectivamente se produjo. En tal sentido, se ha verificado que
las denunciadas solicitaron un incremento de aproximadamente el 40% en
sus cotizaciones, mientras que los precios de los insumos se elevaron entre
12.9% (10.8% en el precio del combustible y 1.9% en el precio de la
energia)®* a un maximo de 17.2% durante el periodo analizado.

Adicionalmente, pese a que las denunciadas alegaron que obtenian
beneficios extraordinarios durante la primera etapa® y que, por tanto, se
encontraron en capacidad de continuar abasteciendo a costa de una
reduccién de sus margenes, todas decidieron abstenerse de participar. Este
comportamiento implicé renunciar a una oportunidad de negocio que les
hubiese generado utilidades, sobre todo considerando el alto componente de
costos fijos que debian cubrir, lo cual debié haber incentivado a la
maximizacién de sus ventas.

388

389

390

391

Asi, por ejemplo, se observa que en el contrato celebrado entre Aga y la empresa Transportes “J C”, Aga paga un
valor fijo equivalente a S/. 2,500 por los primeros 1,000 kilémetros (0 S/. 2.50 por kilémetro), mientras que si se
supera dicho kilometraje, se cobra un monto de S/. 0.40 por kildmetro adicional. (Ver fojas 3038-3040 del
expediente).

Cabe resaltar, en relaciéon con la empresa Messer, que esta no presentd contratos de tercerizacion de servicios de
transporte.

Si bien dichos montos no suman 12.9%, ello corresponde al redondeo realizado. (Ver foja 1091 del expediente).

Sobre el particular, Aga indic6 lo siguiente: “...consideramos importante recordar que el hecho de que una empresa
aprovechando las barreras de entrada presentes en el mercado, ofrezca precios que superan su costo marginal de
produccion no constituye una practica que atente contra las normas de la libre competencia.” (Subrayado agregado)
(Ver foja 5111 del expediente).
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Por otro lado, no seria del todo cierto que las apelantes hayan tenido que
afrontar al 100% los incrementos en costos, lo cual se desprende de la
revision de los contratos de las imputadas. Por ejemplo, en el caso de Aga, el
cambio en los precios del combustible fue asumido en parte por las
empresas con las que tercerizaba el servicio de transporte.

Finalmente, respecto de la abstencion de las empresas, Messer sefald en su
apelacion que Indura tuvo el mismo comportamiento que las investigadas y
ello no implicaria que esta empresa haya participado de un acuerdo.

Al respecto, deben considerarse dos aspectos que diferencian a Indura de
las tres investigadas: (i) no cambid de estrategia, pues mantuvo la conducta
de abstenerse de participar que habia llevado a cabo durante los dos
procedimientos anteriores; y, (i) fue la Unica que explicé a EsSalud su
estructura de costos al preguntarle las razones de la abstencién®:. En
atencién a ello, la comparacién efectuada por Messer no resulta pertinente,
motivo por el cual corresponde desestimar su cuestionamiento.

Por los fundamentos detallados previamente, este Colegiado concuerda con
la Comisién en que la decisién de las denunciadas de abstenerse de realizar
ofertas en la LP 0199L00051 de 2001 no puede ser sustentada por un
aumento en sus costos de produccion y distribucibn y menos aun
considerando la similitud observada en las cotizaciones, la cual contradice la
supuesta ventaja comparativa que habria impedido a las demas empresas
incursionar en zonas que tradicionalmente abastecia otra empresa. Por tanto,
corresponde descartar esta hipétesis alternativa planteada por las apelantes.

111.6.4.7 Auto descalificacion como estrategia de senalizacién

629.

630.

En este extremo de sus apelaciones, las denunciadas indicaron que la
estrategia de ofrecer precios superiores al maximo permitido en las
licitaciones convocadas por EsSalud obedeci6 a una estrategia de
sefalizacion. En tal sentido, alegaron que dicha estrategia tenia por objetivo
llamar la atencion de EsSalud sobre la necesidad de incrementar los valores
de referencia, pues solo si esto hubiese ocurrido, se habrian encontrado en
condiciones de participar de manera efectiva en otras zonas distintas a las
que abastecieron durante el periodo investigado.

La Comisidn descart6 la hipétesis de sefializacion al considerar que no seria
la forma légica de comunicar a la autoridad que los precios de referencia se
encontraban muy bajos. Ello, a su entender, se debié a dos motivos: (i)
EsSalud ya habia manifestado que no tomaba en cuenta propuestas
anteriores para la determinaciéon de futuros precios de referencia; y, (i) las

392

Ver foja 1078 del expediente.
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imputadas tenian mecanismos legales mas directos mediante los cuales
podian manifestar su disconformidad con los precios de referencia tales
como presentar observaciones y comentarios a las bases. Por tanto, para la
primera instancia la estrategia de auto descalificacién representaba una
forma de supervision del acuerdo.

Las apelantes cuestionaron tanto esta como la primera hipédtesis planteada
en la resolucion de imputacibn de cargos (Resolucion 003-2008-
INDECOPI/CLC del 25 de enero de 2008). Alegaron que en esta ultima se
habria asumido que era necesario tener mas de un participante por item para
que las ofertas fueran validas, cuando Unicamente era necesaria la
participacion de mas de un postor en todo el proceso de licitacion.

Las denunciadas sefalaron que dado que se habia demostrado durante el
procedimiento en primera instancia que dicha hipétesis era falsa, en lugar de
haberla descartado, la Comision adopté una segunda hipétesis consistente
en que la estrategia de auto descalificacion constituia un mecanismo de
control del acuerdo, hip6tesis que a criterio de las empresas resultaria
tendenciosa.

Ante dicha alegacién, este Colegiado considera que, en el escenario
planteado por las apelantes, incluso si los valores de referencia se
incrementaran, la incumbente seguiria enfrentando menores costos, por lo
que continuaria obteniendo la Buena Pro y resultaria innecesaria una
estrategia de auto descalificacibn para obtener mayores valores de
referencia.

Adicionalmente, llama la atencion que esta estrategia no se haya presentado
durante la segunda etapa en la que los precios se redujeron aun en mayor
medida. Siguiendo el razonamiento planteado por las apelantes, en esta
etapa habria existido incluso mayor necesidad de buscar un incremento de
los valores de referencia para las empresas involucradas.

La Sala discrepa con ambas teorias esbozadas por la Comision. No
obstante, tampoco concuerda con la explicacién planteada por las empresas,
pues de ser cierto lo alegado por las apelantes, estas debieron mantener su
estrategia aun con mayor razon durante la segunda etapa en la cual los
precios cayeron de manera significativa.

La carencia de razonabilidad del mecanismo de auto descalificacién como
estrategia de sefalizacion es incluso reconocida por Messer, a través de la
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consultoria de Apoyo en la que sustenta su defensa. Asi, dicha consultora
sefalo lo siguiente®:

“...con la informacién disponible, no se encontraria una explicacion econdmica clara
respecto de que MESSER se haya presentado a las zonas distintas a la zona centro
con ofertas mayores al 110% del valor referencial, quedando estas tres propuestas
desestimadas. Asimismo, la reciprocidad del comportamiento de los demas
competidores, que permitié que MESSER ganara en la zona centro, tampoco podria
ser explicada a partir de los beneficios individuales que generaria tal conducta.”
(Subrayado agregado)

Ante la ausencia de una explicacion logica sobre su proceder, la Sala
considera que el comportamiento de las denunciadas parece haber estado
ligado a una voluntad de brindar la apariencia de competencia efectiva en el
mercado de oxigeno medicinal.

Debe resaltarse que el propésito de aparentar un proceso competitivo es
considerado como una forma tipica de proceder en casos de licitaciones
colusorias, conforme lo reconocen la OECD en su ‘Lineamientos para
combatir la colusién entre oferentes en licitaciones publicas™* y la Comision
Nacional de la Competencia de Espafa en su “Guia sobre Contratacion
Pablica y Competencia™®.

Asi, a pesar de que no haya sido necesario ofertar precios por encima del
maximo para validar los procesos del resto de competidores, una conducta
de este tipo, iria dirigida a aparentar competencia donde esta no existe, lo
cual pretenderia reducir las sospechas de una colusion.

393

394

395

Opinién Técnica sobre la supuesta concertacion en los procesos de seleccion de EsSalud para el abastecimiento de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso. Apoyo Consultoria. Presentada por Messer en el marco de su defensa en
Mayo de 2008. (Ver foja 2385 del expediente).

En tal sentido , en dicho documento se sefial6 lo siguiente:

“Las ofertas de resguardo (también llamadas complementarias, de cortesia o simbdlicas) son la manera mds
frecuente de implementar esquemas de manipulacion de licitaciones. Las ofertas de resguardo se presentan cuando
personas o empresas acuerdan presentar ofertas que contemplan por lo menos un elemento de entre los siguientes:
(1) un competidor acepta presentar una oferta mas alta que la del ganador designado; (2) un competidor presenta
una oferta que se sabe demasiado alta para ser aceptada; o (3) un competidor presenta una oferta que contiene
términos especiales que se sabe son inaceptables para el comprador. La presentacion de ofertas de resquardo estd
disefiada para aparentar una competencia genuina” (El subrayado es nuestro).

OECD. Op. Cit. Pg. 3
En dicha guia se indic6 lo siguiente:

“(...) los miembros del acuerdo designados previamente para no ganar la licitacién presentan ofertas que no tienen
ninguna posibilidad de salir vencederas. Estas ofertas, conocidas bajo distintas denominaciones, -de resguardo,
complementarias, simbdlicas- pueden adoptar diversas formas, por ejemplo, los supuestos competidores pueden
aceptar presentar una oferta demasiado elevada para ser tenida en cuenta, o lo suficientemente alta para superar a
la_acordada como ganadora, o incluir en su oferta términos especiales dificilmente aceptables por el drgano
contratante. De esta manera consiquen sefialar la oferta ganadora y dar apariencia de legitimidad al proceso”.(El
subrayado es nuestro).

Comision Nacional de Competencia de Espana. Op. Ci. Pg. 40.
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Por tanto, este Colegiado considera que el mecanismo de auto
descalificacion fue una estrategia disefiada para crear la apariencia de
competencia, en particular, durante la primera etapa, en la cual, debido a las
condiciones impuestas en las bases de EsSalud, no era posible el ingreso de
otras empresas que participaran por los items ofertados, ademas de las tres
imputadas®™. Durante la segunda etapa, en la que se incrementé el numero
de agentes participantes en los procesos de seleccién, se dej6é de lado esta
estrategia, puesto que ya no resultaba necesario simular la existencia de un
mercado competitivo.

De otro lado, en relacién con los valores referenciales, las denunciadas
sefalaron que si estos hubieran sido mayores, habrian existido incentivos
para ingresar a zonas fuera de las que tradicionalmente abastecian a
EsSalud en el periodo investigado. Por ello, alegaron que buscaron trasladar
dicho mensaje a EsSalud mediante la realizacion de ofertas por encima del
valor maximo permitido (110% del valor de referencia), a fin de manifestar su
voluntad de participar con ofertas validas en nuevas zonas en caso se
mejoren los valores ofertados®’.

En atencién a lo indicado por las denunciadas, se consider6 pertinente
comparar el precio por encima del valor referencial, que en teoria, aceptarian
las denunciadas para ingresar a zonas diferentes de las que tradicionalmente
abastecian a EsSalud, con los valores de referencia ofertados durante la
segunda etapa. Ello con el objetivo de comprobar, si —en caso se hubiera
adoptado el supuesto “mensaje” remitido por las denunciadas a EsSalud-,
estas hubieran cambiado su patrén de conducta y por lo tanto, hubieran
incursionado en zonas distintas a las que usualmente abastecian.

Para tal propédsito, se tomé como ejemplo el abastecimiento de oxigeno
requerido en la zona norte, comparando el precio que se obtendria si
EsSalud incrementara en 6 puntos porcentuales el valor maximo permitido
(116% del valor referencial), con el valor de referencia que se presento en la
siguiente licitacion, cuyos resultados se observan en el Cuadro N°34.

El resultado fue que en todos los casos, excepto uno, los precios de la LP
053-ESSALUD-99 de 2000-2001 fueron superiores a los que Praxair sefial6

396

397

Se considera que si cada empresa se hubiese presentado como Unico postor en cada item, ello habria generado
aun mas suspicacias respecto de una practica concertada de reparto de mercado, a pesar de que legalmente este
hecho no impedia a las empresas la obtencion de la Buena Pro.

Cabe resaltar que Aga sefalé puntualmente que al realizar sus calculos en funcién a las condiciones requeridas por

EsSalud obtenia valores superiores a los maximos que la entidad estaba dispuesta a aceptar. Sin perjuicio de ello,
la empresa decidié presentar ofertas con precios que para ella serian razonables. (Ver foja 1834 del expediente).
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en la LP 018-IPSS-98 de 1999 como aquellos que requeria para participar en
la zona norte*:.

Cuadro N°34
Comparacion precios ofertados
descalificados en LP 018-IPSS-

98 y precios de referencia LP
053-ESSALUD-99 - Oxigeno

gaseoso
Valores018-| Valores 053-

IPSS-98 IPSS-99

al 116% al 100%
H.N. AlImanzor Aguinaga 6.10 6.37
G.D. Piura 7.24 7.66
I.P. de Oftalmologia 9.69 7.66
G.D. Tumbes 6.59 7.67
G.D.Lambayeque 5.42 6.37
G.D. Amazonas 13.69 15.39
G.D. Cajamarca 5.44 6.40
G.D. Ancash 4.73 5.37
G.D.San Martin 13.69
G.D. La Libertad 5.57 6.30

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Cuadro N°35
Comparacion precios ofertados
descalificados en LP 018-IPSS-98 y
precios de referencia LP 053-
ESSALUD-99 - Oxigeno liquido

LP 018-1PSS-98 | LP 053-ESSALUD-99
Entidad al 116% al 100%
G.D. Ancash - 5.31
G.D. La Libertad 5.57 6.22
H.N. AlImanzor Aguinaga 6.10

Fuente: EsSalud
Elaboraciéon: ST-SDC

645. Los resultados obtenidos en los cuadros anteriores no resultan coherentes
con la presunta voluntad de las denunciadas de incursionar en nuevos
mercados en caso se hubieran modificado los valores referenciales

3% Cabe resaltar que no se observaron cambios importantes en las condiciones de las bases que incrementaran los

costos de aprovisionamiento, por lo cual ambos procesos son comparables.
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propuestos por EsSalud. Pese a haberse producido una mejora en los
valores referenciales que, en teoria, debieron haber estimulado a las
denunciadas a incursionar en otras zonas, estas decidieron mantener su
comportamiento de realizar ofertas en algunos puntos porcentuales
superiores al 110%, renunciando asi a la posibilidad de poder incrementar
sus ganancias en los procesos de seleccion de EsSalud.

Por tanto, se concluye que el ofertar precios por encima del maximo como
mecanismo de sefalizacion no seria consistente con un comportamiento
racional por parte de las empresas.

Existian alternativas directas mediante las cuales se podia cumplir el objetivo
de conseguir un incremento de los valores de referencia de forma mas
eficiente tales como las cotizaciones. Asimismo, se verifica que las
denunciadas brindan afirmaciones contradictorias respecto a su objetivo de
ofrecer precios por encima del maximo, pues conforme se ha desarrollado
parrafos arriba, las empresas no habrian ingresado a otras zonas a pesar de
un incremento en el valor de referencia mayor al que indicaron en sus
cotizaciones previas como el necesario para incursionar en nuevas zonas.

Messer sefiald que en su caso, no habria cumplido con tal patron de auto
descalificacion, en tanto presenté ofertas por encima del precio maximo
permitido Unicamente en una ocasion, mientras que en el resto de procesos
se limité a realizar ofertas y/o propuestas uUnicamente en su zona de
abastecimiento, es decir, el centro. Sin embargo, carece de légica que
Messer haya utilizado la auto descalificacion como mecanismo de
sefalizacion durante la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, puesto que esta
habria indicado que no le seria posible competir con Aga o Praxair al adquirir
el oxigeno de estas empresas.

En atencidn a los fundamentos expuestos, debe descartarse el mecanismo
de senalizacién como una estrategia que tuvieron las empresas para obtener
un incremento de los valores de referencia y, consecuentemente, de los
precios. De tal modo, esta hipétesis alternativa planteada por las empresas
para explicar la auto descalificacion de las empresas debe ser descartada.

111.6.4.8 Colusion tacita explicada por economia experimental

650.

Messer presentd un estudio de economia experimental elaborado por
Apoyo™ titulado “Analisis de la Verosimilitud de Practicas Restrictivas de la
Competencia en los Procesos de Adquisiciones de EsSalud en el Mercado
de Oxigeno Medicinal empleando Economia Experimental”, cuya finalidad es
explicar el patrén observado por la Comision durante el periodo investigado.

399

Informe elaborado por Apoyo Consultoria y presentado mediante escrito con fecha 26 de noviembre de 2010.
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Al respecto, indico que a partir de los resultados del referido estudio, existia
la posibilidad de que se esté considerando un comportamiento competitivo
(no cooperativo) como un comportamiento de colusidén (cooperativo), puesto
que los resultados en el mercado podian ser los mismos. En otras palabras,
a decir de Messer, los indicios hallados por la primera instancia podrian
haber sido causados tanto por un comportamiento competitivo como por un
comportamiento colusorio.

De la revision efectuada por la Sala del referido informe, se aprecia que este
fue realizado con el objetivo de determinar si, bajo un escenario como el
verificado durante el periodo investigado, un agente econémico podria haber
presentado un comportamiento similar al de Messer sin que para ello hubiese
tenido que adoptar un acuerdo con sus competidores«.

Para realizar el experimento se selecciond a un grupo de estudiantes
universitarios y estos fueron divididos en dos grupos. En el primer grupo, se
simuld un escenario en el que los miembros no podian comunicarse
(escenario no cooperativo), mientras que en el segundo grupo, no existia la
posibilidad de comunicacion. Este ultimo fue dividido en dos sub grupos. En
el primer sub grupo no se introdujo la probabilidad de deteccion, mientras
que el segundo sub grupo fue advertido de una probabilidad de 0.75 de que
un eventual acuerdo colusorio pueda ser descubierto.

De la revision del mencionado informe, este Colegiado ha identificado que
existe una discrepancia entre el numero de estudiantes que participd en
dicho experimento. En efecto, si bien en el informe se indicé que intervinieron
48 alumnos“, en el Anexo 5 del mismo informe se presenta una lista de 51
alumnos participantes*. Adicionalmente, en las conclusiones del informe se
hizo referencia a 84 participantes. Dada la disparidad en el universo de
alumnos comprendidos en el informe, se considerara que el experimento fue
realizado sobre la base de la lista de participantes consignada en el Anexo 5.

De los 29 estudiantes que participaron en el experimento pertenecientes al
primer grupo®, Unicamente tres de ellos tuvieron el siguiente

400

401

402

403

404

Ver foja 5201 del expediente.

Ver fojas 5199 y 5200 del expediente.

Ver fojas 5237-5241 del expediente

Ver foja 5263 del expediente.

Tal como se indicoé previamente, se consideraran los 29 estudiantes consignados en el Anexo 5 del informe que
pertenecieron al primer grupo (ver fojas 5237-5241 del expediente). Si bien dentro del informe se indicd que el
primer grupo estuvo compuesto por dos grupos de estudiantes de 15 y 11 personas, respectivamente, no se pudo
identificar en el Anexo 5 un grupo de 11 personas, mientras que el resto de las listas coincidian con el nimero de
participantes indicados en el informe. Por ello se asumié que la lista que no coincidia con lo indicado en el informe
integrada por 14 estudiantes, correspondia a los 11 estudiantes que sefalaba el informe.
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comportamiento: (i) ofertaron por encima del 110% fuera de la zona donde
obtenian la Buena Pro, (ii) previeron que los otros postores no ingresarian a
su zona; Y, (iii) redujeron sus ofertas cuando tomaron conocimiento de que
en el siguiente periodo ingresarian mas empresas.

De acuerdo con el informe, bastaria con que alguno de los participantes
pertenecientes al primer grupo presente un comportamiento similar al de
Messer durante el periodo evaluado para concluir que dicha empresa no
participé en un acuerdo de reparto de mercado*®.

Asimismo, en relacién con el precio de competencia del oxigeno medicinal,
se observé que dentro del primer grupo, los precios ofertados no siempre
ascendieron al 70%, sino que en algunos casos este valor fue superior. En tal
sentido, se pretende sostener que bajo un escenario competitivo, los precios
no siempre serian iguales al valor minimo, contrariamente a lo asumido por la
Comisién para el calculo de la multa.

Por otro lado, de lo observado en el segundo grupo que si podia
comunicarse y dentro del sub grupo que conocia que existia probabilidad de
deteccion de la infraccién, solo uno de los estudiantes decidié acordar.

Habiéndose descrito los resultados del informe, este Colegiado considera
pertinente sefnalar que, al margen de las diferencias en el numero de
participantes detectadas, se han identificado algunos problemas en el
planteamiento de los supuestos bajo los cuales se realizé el experimento que
harian que no resulte pertinente la extrapolaciéon de los resultados obtenidos
al mercado de oxigeno medicinal demandado por EsSalud a través de
procesos de seleccion.

En primer lugar, dentro de los supuestos del experimento no se consider6 el
sostenimiento del acuerdo en el tiempo, sino que bajo el escenario de
comunicacién (segundo grupo) se planteé la existencia de una sola licitacion.
Dado que en el experimento no se llegé a prever la posibilidad de que las
interacciones duraran de manera indefinida*, existié un desincentivo para la
adopcién de un acuerdo.

Por el contrario, el caso evaluado no restringe la interaccidén de las empresas
a un periodo, lo cual favorece la implementacion de un acuerdo.

406

Ver foja 5203 del expediente.

De acuerdo con la teoria econémica, para que un acuerdo sea sostenible, se debe partir del supuesto de que el
horizonte temporal en que interactuaran sus miembros es indefinido. De asumir un nimero finito de periodos, las
empresas no participarian de un acuerdo, pues existirian incentivos para el desvio. Al respecto, ver MOTTA,
Massimo. Op. cit. p. 138.
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En segundo lugar, el volumen de oxigeno medicinal disponible por empresa
en el experimento gener6 que indefectiblemente se elija la zona centro. Este
comportamiento estaria causado por las siguientes condiciones impuestas: (i)
el volumen disponible permitia abastecer Unicamente a la zona centro; vy, (ii)
si se realizaban ofertas por otras zonas que no se pudiera abastecer, se
debia pagar una penalidad.

Estas condiciones difieren de la realidad, puesto que segun ha sido
desarrollado con mayor detalle en apartados anteriores, el volumen liberado
de Messer proveniente de la G.D. Lima en anos previos al periodo
investigado permitia abastecer también al norte. A su vez, en el presente
caso tampoco se verificO que EsSalud hubiera impuesto penalidades a
aquellas empresas que realicen ofertas por zonas en las que no podian
abastecer antes de la firma del contrato.

Otro de los supuestos que no resulta aplicable es que se informd a los
participantes que Unicamente se obtendria la Buena Pro en caso se
presentaran como minimo tres ofertas por region*’. Tal como las propias
empresas lo sefalaron esto no ocurria en la realidad, pues solo se
necesitaba de la participacion de dos postores por licitacién y no por item
para validar los procesos de seleccion durante el periodo investigado.

En relacién con los participantes del experimento, debe resaltarse que, a
diferencia de las denunciadas, los participantes, al ser estudiantes
universitarios, no conocian el funcionamiento del mercado, ni la l6gica que
involucra un proceso de contratacion publica. Asimismo, aquellos contaron
con tiempo limitado para la resolucién del problema, por lo que los resultados
en el experimento no podrian extrapolarse a lo acontecido en los procesos de
seleccidén convocados por EsSalud.

En ese orden de ideas, se aprecia que factores tales como la diferencia entre
los supuestos planteados en el experimento y lo ocurrido en las
convocatorias, la falta de experiencia de los participantes® y la escasa
informacioén presentada, dio lugar a multiples soluciones*.

Por dltimo, el informe Unicamente incluy6 los datos detallados de las ofertas
de tres personas que siguieron el comportamiento esperado por Messer y no
de los demas participantes. Del mismo modo, el hecho que solo tres de los
29 estudiantes en el primer grupo haya presentado una actuacion semejante
a la de Messer, resulta insuficiente para demostrar que esta seria una
conducta llevada a cabo por el grueso del mercado. Segun se detall6

407

408

409

Ver foja 5198 del expediente.
Cabe resaltar que esta es una de las razones reconocidas por Apoyo como una razén de complejidad del caso.

Ver foja 5200 del expediente.
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previamente, los resultados se ven afectados por la poca familiarizacion de
los participantes con este tipo de experimentos, asi como por el
planteamiento de las bases y de ciertos supuestos considerados en el
estudio.

Por las razones expuestas, el experimento presentado por Messer no
demostr6 que el comportamiento de las empresas fuera producto de una
colusién tacita y no de una concertacién consciente.

Otras evidencias que sequn las empresas no serian compatibles con la
existencia de una colusiéon

Una vez que han sido descartadas las hipotesis alternativas planteadas por
las recurrentes, se considera pertinente evaluar aquella evidencia recogida
de los resultados ocurridos en el mercado que, a decir de las investigadas,
serian inconsistentes con la hipétesis de colusién.

[11.6.5.1 La importancia de EsSalud respecto de las ventas totales de oxigeno

670.

671.

672.

673.

Las empresas sefnalaron que la importancia de EsSalud dentro del segmento
medicinal era baja. Asimismo, precisaron que esta seria aun menor si se
considerara su participacion respecto de la totalidad del mercado de oxigeno,
incluyendo el segmento industrial.

En particular, Aga manifesté que las ventas a EsSalud representaron el
39.3% de las ventas de la empresa en el mercado medicinal en su conjunto
entre los anos 1999 y 2004, mientras que la participacién del resto de sus
clientes medicinales se distribuyd de la siguiente manera: 25.3%, MINSA;
clinicas, 23.8%; y Fuerzas Armadas, 11.5%.

De acuerdo con Aga, EsSalud no seria el Unico cliente importante dentro del
mercado medicinal, sino que también el MINSA tendria una importancia
creciente dentro de su cartera de clientes medicinales. Asimismo, indicé que
los clientes privados en el segmento medicinal también habrian sido
relevantes debido a que los contratos con dichas entidades tendrian una
duracién superior al afio*".

Finalmente, Aga senal6 que si adicionalmente se considerase al segmento
industrial, la participacion de EsSalud seria residual, puesto que solo
comprenderia el 8.54% de sus ventas de oxigeno. La empresa agregd que

410

411

Ver foja 1787 del expediente.

En particular, se verificd que dentro de los contratos adjuntados por Aga en sus descargos al Informe Técnico de
Primera Instancia, aquellos celebrados con privados tenian una duracién de entre dos y tres afos. No obstante, no
se contd con una muestra mayor de los casos que permitiera concluir que, en efecto, los contratos con entidades
privadas demandantes de oxigeno medicinal tuvieran una mayor duracion.
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contaria con un total de no menos de 1200 clientes a los cuales abastecia del
producto.

Messer, por su parte, indicé que dentro del mercado relevante también debia
incluirse a todo el territorio nacional y al oxigeno industrial ya que su proceso
productivo es el mismo que el del medicinal. En tal sentido, detall6 que
EsSalud representaria el 20% de las ventas de la empresa en el periodo
1999-2004 en el segmento medicinal y el 8% de sus ventas totales de
oxigeno, considerando también el segmento industrial.

Segun se aprecia, el porcentaje de ventas destinadas a EsSalud en el caso
de Aga y Messer no fueron significativamente altas considerando las ventas
del segmento medicinal e industrial. Sin embargo, en este punto se coincide
con la Comisidon en que una colusidon puede presentarse incluso en un
segmento que no represente un nivel alto de participacidon respecto del total
de ventas de una empresa. En la medida que una colusién represente
beneficios extraordinarios, existirdn incentivos para llegar a un acuerdo
cuando las caracteristicas del mercado lo propicien.

En linea con el razonamiento planteado por estas dos empresas, Praxair
también sefald la necesidad de incluir al mercado industrial a nivel nacional
dentro del mercado investigado. Asi, conforme indica la empresa,
considerando la totalidad del referido mercado, las ventas de oxigeno a
EsSalud pasaron de representar 10% en 1999 a 7.6% durante el afio 20042,

Respecto de esta empresa, se ha evaluado con la informacién que obra en el
expediente la participacion de EsSalud respecto de sus ventas totales de
oxigeno (incluyendo el mercado de oxigeno medicinal e industrial)*:. A partir
de ello, se obtuvieron los siguientes resultados:

(VER GRAFICO N°5 EN LA PAGINA SIGUIENTE)

412
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Ver foja 2335 del expediente.

En particular, se utilizé la informacion contenida en el CD titulado “Ventas y clientes 2000-2005” (ver foja 3369 del
expediente).
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Grafico N° 5
Participacion de EsSalud respecto del mercado de
oxigeno 2000-2005 - Praxair
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Fuente: Praxair
Elaboracién: ST-SDC

Como se observa, si bien la participacion en términos de volumen ascendio a
8%, al evaluar la participacibn en términos monetarios, se aprecia que
EsSalud represento el 32% de los ingresos de Praxair por ventas de oxigeno
entre los anos 2000 y 2005, lo cual hace que dicha entidad sea un cliente
sumamente importante, contrariamente a lo sefalado por la empresa. La
razdn es que los precios a sus clientes on site son bajos debido a que el
abastecimiento es a través de ductos y no implica mayores costos de
distribucion o entrega.

La importancia de EsSalud es aun mayor si se considera Unicamente el
segmento medicinal. Bajo dicho escenario, la participacion de EsSalud
durante el periodo 2000-2005 se increment6 a 68% en relacidon con las
ventas y a 72% en relacion con el volumen, tal como se describe en el
siguiente grafico.

(VER GRAFICO N°6 EN LA PAGINA SIGUIENTE)
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Grafico N° 6
Participacion de EsSalud respecto del mercado
de oxigeno en el segmento medicinal 2000-2005 -
Praxair
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Fuente: Praxair
Elaboracién: ST-SDC

Por consiguiente, se ha podido corroborar sobre la base de la informacion
presentada por Praxair que EsSalud fue un cliente importante en el periodo
2000-2005 dentro del mercado de oxigeno y mas aun dentro del segmento
medicinal. Al margen de que una participacién reducida respecto de las
ventas no desincentive la colusién, existirdn aun mayores incentivos de
coludir si el segmento en el que se lleva a cabo el acuerdo representa un
porcentaje importante de las ventas de las empresas, como sucede en el
caso de Praxair.

Por los motivos expuestos, este argumento de las denunciadas no permite
descartar una posible colusion, por lo cual debe ser desestimado.

Precios comparados con otros mercados

De acuerdo con lo alegado por Praxair, de la comparaciéon de los precios de
las licitaciones y adjudicaciones ofrecidos por su empresa a EsSalud con los
precios al resto de sus clientes en el mercado medicinal, se demostraria que
no existié acuerdo alguno durante el periodo investigado.

Asi, la empresa sefald que los precios cobrados a EsSalud se encontraron
por debajo de los precios cobrados al resto del segmento medicinal, a
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excepcion de los afios 2003 y 2004 en el caso del oxigeno liquido*, por lo
que Praxair no se encontraria en capacidad de influir sobre los precios.

Adicionalmente, la empresa alegbé que sus precios de venta en otras zonas
fuera del area en la que tipicamente abastecié en el periodo investigado
serian muy superiores a los precios de venta a EsSalud en Lima y en el sur y
representarian un porcentaje reducido de sus ventas.

De otro lado, segun indic6 Messer, la diferencia entre los precios cobrados a
EsSalud y al resto de sus clientes medicinales fue poco significativa y solo
estaria explicada por costos de transporte*®, por lo que no habrian existido
beneficios extraordinarios, el cual es el objetivo de todo cartel.

La Sala ha identificado que dentro de los precios promedio presentados por
Messer*®, los precios cobrados a EsSalud son superiores a los fijados al resto
del mercado medicinal a excepcién del afio 1999. Por el contrario, en el caso
de los precios de Praxair, estos serian inferiores para EsSalud en
comparacién con el resto de sus clientes medicinales.

La variabilidad observada entre los precios de los diferentes clientes de las
denunciadas estaria explicada por los distintos requerimientos exigidos por
cada uno. Ello debido a que si bien el oxigeno comercializado a los diferentes
clientes es perfectamente sustituto, tal y como lo han sefialado las propias
empresas, las condiciones de abastecimiento varian de cliente a cliente,
dependiendo de sus necesidades. Asi, los precios varian por factores tales
como el volumen, la distancia de la planta al punto de abastecimiento,
modalidad de pago, duracién del contrato, entre otros.

Por ejemplo, en el caso de la diferencia de precios de los clientes de Praxair
ubicados en las zonas norte o centro, los mayores precios en tales zonas se
explicarian por los bajos volimenes demandados —también reflejados en el
reducido nivel de ventas en dichas zonas—, los cuales no harian rentable el
abastecimiento a menos que se incrementen los precios. En cambio, un
volumen demandado tal como el solicitado por EsSalud generaria las
economias de escala suficientes para abastecer de manera rentable y con
menores precios a otras zonas.

414

415

416

Ver fojas 2347 y 2348 del expediente. La justificacion es que este mercado afrontaria mayores barreras de entrada
como consecuencia de la existencia de inversiones especificas.

En particular, Messer sefialé que los precios ofrecidos en la zona centro en la LP 018-IPSS-98 de 1999 serian
similares a los ofertados a otros clientes medicinales e industriales, agregando el costo de transporte desde Lima
hasta Huancayo. (Ver foja 4915 del expediente).

A través del Informe preparado por Apoyo Consultoria para Messer el 6 de mayo de 2008 (ver foja 2399 del
expediente). Dicho documento fue presentado el 7 de mayo de 2008 a fin de complementar los descargos
efectuados por Messer ante la resolucion de inicio de un procedimiento sancionador en su contra.
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689. Por tal motivo, una comparacion de precios promedio en el segmento
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medicinal no tendria lugar, al ser variables las condiciones de
aprovisionamiento de oxigeno. Esto explicaria que los precios ofertados por
las empresas investigadas a otros clientes se hayan encontrado tanto por
encima como por debajo de los ofertados a EsSalud, diferencia que es
reconocida por las propias empresas. En particular, Aga senal6 lo siguiente*”:

“Por esta misma razon, las °‘soluciones integrales’ ofrecidas a cada cliente no
necesariamente seran iguales para cada uno de ellos, situacion que se ve reflejada en
los precios que son cobrados. Y esta situacion es perfectamente consistente por
cuanto el suministro de oxigeno (SIC) medicinal es un servicio que se estructura en
base a las caracteristicas particulares de cada hospital o clinica, lo cual genera costos
diferentes para los proveedores.” (Subrayado agregado)

Asimismo, EsSalud concentraba en el 2002, el 68% del total de demanda de
oxigeno medicinal®. En tal sentido, el volumen demandado era
significativamente superior a los niveles demandados por otros clientes
medicinales*°. Es conocido que el mayor volumen vendido genera economias
de escala, en especial en este tipo de mercado con presencia de altos costos
fijos, por lo que resulta esperable que los precios sean muy inferiores a los
de otros establecimientos que demanden un menor nivel de oxigeno
medicinal.

Este es el caso de Praxair, puesto que, como se mencioné previamente, el
68% del total de sus ventas dirigidas al segmento medicinal en términos
monetarios estuvieron destinadas a EsSalud entre los afios 2000 a 2005,
mientras que esta entidad representd el 72% de sus ventas en términos de
volumen, por lo cual era un cliente significativo. En dicho contexto, al margen
de que se trate de mercados diferentes con distintos requerimientos, se
esperaria que sus precios sean menores a los ofertados a otros clientes.

En conclusién, los precios de los diferentes clientes no son comparables a
priori, pues se tendrian que identificar a aquellos que tuvieran volumenes de
demanda y condiciones similares de venta para realizar una comparaciéon
apropiada. Por ello, las comparaciones de precios presentadas por las
apelantes no explican ni contribuyen a descartar que haya existido un
acuerdo colusorio durante el periodo investigado.
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Ver foja 1805 del expediente.

Ver foja 4233 del expediente.

Asi, por ejemplo, el contrato presentado por Aga con la empresa Hyperbaric del afio 1999 sefiala un precio por una
demanda de hasta 500m® mensuales y un abastecimiento a través de termos por un abastecimiento superior a los
900 m® mensuales. En tal sentido, su demanda anual fluctuaria entre los 6,000 y los 10,800 m®, mientras que, por
ejemplo, durante la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001, el volumen demandado anual de oxigeno gaseoso en el
centro —donde existia el menor volumen de demanda— ascendié a 29,884 m®.
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La supuesta colusion durante la sequnda etapa no habria generado
beneficios extraordinarios

. A decir de Praxair, careceria de toda légica que durante la segunda etapa
evaluada se haya involucrado en una practica colusoria para recibir el precio
minimo en las licitaciones, pues el objetivo de un acuerdo deberia ser el
maximizar beneficios.

Al respecto, debe considerarse que el ofrecimiento del menor precio
permitido en la bases se dard de acuerdo con las caracteristicas del
mercado. Mientras exista mayor competencia en el proceso de seleccion,
mayor sera la probabilidad de que los precios se reduzcan.

Dado que durante la segunda etapa en los procesos de EsSalud se
incrementd el nuamero de items licitados, se redujeron las cantidades
requeridas por item y se relativizd la experiencia requerida, se favorecié el
ingreso de nuevas empresas proveedoras de oxigeno medicinal. Por tanto,
las tres empresas investigadas previeron el ingreso de nuevos competidores
con la consecuente reduccion de los precios ofertados.

En este contexto, Praxair fue quien enfrentd mayor competencia de las
nuevas entrantes, en especial en Lima, motivo por el cual se vio obligada a
reducir sus precios al minimo valido de acuerdo con las bases. Lo anterior no
se produjo durante la primera etapa del periodo investigado en la cual dicha
empresa no experimenté competencia efectiva, pues solo Aga y Messer
realizaron ofertas que no se encontraron dentro del rango valido estipulado
en las bases.

En tal sentido, las investigadas se adaptaron al nuevo esquema planteado
por EsSalud logrando mantener los mercados en los que se encontraban
establecidas.

Si bien el ingreso de nuevas empresas al mercado favorecio la competencia
haciendo que los precios sean en algunos casos iguales al minimo permitido
en las bases, no se present6 una verdadera pugna competitiva entre las
denunciadas, puesto que estas no ingresaron a zonas fuera de las que
tipicamente abastecian, cuando si se encontraron en capacidad de hacerlo.
Esta situacion afecté los valores de referencia determinados por EsSalud,
generando que estos sean sobrestimados como consecuencia de la errénea
percepcién de la entidad sobre las condiciones de competencia, las cuales
fueron distorsionadas por la conducta de las investigadas de abstenerse de
participar en zonas fuera de sus areas tipicas de abastecimiento.

Por consiguiente, los precios ofertados por las empresas dependieron de los
competidores —diferentes de los miembros del acuerdo— que pugnaron por la
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obtencién de la Buena Pro en cada item. Asimismo, los valores de referencia
fueron calculados por EsSalud asumiendo condiciones de competencia que
en realidad se encontraban distorsionadas, por lo cual aquellos fueron
sobrestimados.

Por los motivos expuestos, el que Praxair haya obtenido la Buena Pro con
valores iguales al minimo permitido no resulta inconsistente con la hipotesis
de una préctica colusoria.

Sobre la presunta reduccion de la participacion de Praxair en la segunda
etapa

Segun alega Praxair, otro de los aspectos que demostraria que no participé
en una concertacidon es que luego del periodo investigado, su participacién en
los procesos de EsSalud se vio significativamente reducida, al pasar de
85.5% en 1999 a 59.4% en 2004. Asi, sefalé que careceria de toda logica
que una empresa se involucre en una colusidén para reducir su participacion*.

Al respecto, corresponde evaluar la razén de la evolucidén de la participacién
de Praxair en las compras de oxigeno por parte de EsSalud. Esta empresa
se encontraba en dos de las zonas donde ingres6 un mayor numero de
competidores durante la segunda etapa de los procesos: Lima y la zona sur.
Por consiguiente, se vio obligada a reducir sus precios al minimo permitido
para garantizar su permanencia en dicha zona. La razén es que,
contrariamente a lo ocurrido en la primera etapa, experimenté competencia
efectiva por parte de pequefias y medianas empresas productoras y/o
comercializadoras de oxigeno.

De otro lado y como se observé en apartados anteriores, EsSalud era un
cliente muy importante para Praxair, por lo que tenia interés en conservarlo
ofreciendo menores precios, lo que llevé a que su participacién en términos
de ventas se viera reducida a lo largo de los afos.

Cabe recordar que la Sala se encuentra evaluando una practica colusoria
que consistia en un reparto geografico y no un acuerdo de precios. Empresas
como Aga y Messer que poseian menos competidores efectivos en sus
respectivas zonas pudieron mantener durante la primera LP de la segunda
etapa precios equivalentes al 100% del valor de referencia. Por su parte, al
enfrentar mayor competencia, Praxair se encontré obligada a reducir sus
precios ofertados al 70% del valor referencial, disminuyendo su participacion.
Por ende, no se advierte que la reduccion en su participacion haya sido
inconsistente con una practica de reparto de mercado.
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Ver fojas 2348-2349 del expediente.
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Balance de los indicios hallados y de las hipdtesis alternativas planteadas por
las recurrentes

Durante el periodo investigado comprendido entre enero de 1999 y junio de
2004, el mercado de oxigeno medicinal liquido y gaseoso demandado por
EsSalud presentd caracteristicas que incrementaron la probabilidad de la
existencia de un comportamiento colusorio. Entre ellas destaca la alta
concentracion de empresas, a un nivel tal que durante la primera etapa del
periodo de investigacion unicamente las tres denunciadas participaron de
manera efectiva en los procesos de seleccion convocados por dicha entidad.
Igualmente, existieron barreras a la entrada tanto de tipo estructural y propias
de la industria (tales como economias de escala o inversiones especificas)
como de tipo legal (condiciones impuestas en las bases de EsSalud)?, las
cuales limitaron significativamente el ingreso de nuevos competidores.

Otras de las caracteristicas que favorecieron una eventual colusién en el
mercado en cuestion fueron las siguientes: (i) la homogeneidad del producto,
la cual llevaba a que todos los postores cumplan con los mismos requisitos
minimos para el abastecimiento de oxigeno y que la competencia se genere
principalmente en precios, dejandose de lado otros aspectos susceptibles de
ser coordinados; (ii) las interacciones repetidas dado que, por lo general,
cada afno EsSalud convocaba a licitaciones o realizaba adjudicaciones,
situacidbn que permitia verificar el comportamiento de las empresas vy
facilitaba la predictibilidad de los requerimientos de la entidad; (iii) la baja
sustituibilidad del oxigeno requerido por EsSalud, dadas las caracteristicas
especificas que debia cumplir este bien para el abastecimiento a dicha
entidad se evitaba el ingreso de nuevos competidores, (iv) el crecimiento de
la demanda de oxigeno medicinal durante el periodo investigado, lo cual
eleva los beneficios esperados de un acuerdo, (v) la simetria entre las
empresas participantes, consistente en la tecnologia utilizada (ASU) y costos
similares en activos destinados a la distribucion de oxigeno, los cuales
facilitaron la implementacién de un acuerdo a pesar de que cada una de ellas
poseia diferentes participaciones en ventas a EsSalud; y, (vi) la existencia de
espacios para comunicaciones entre las empresas, como por ejemplo,
cuando se producia la adquisicidon de oxigeno entre ellas en periodos donde
su produccién propia de no les permitia satisfacer la demanda de sus
clientes.

Asimismo, se pudo determinar que a pesar del poder de compra con el que
contaba EsSalud, dicha entidad no fue una compradora eficiente a lo largo
del periodo investigado, por lo que no pudo ejercer tal poder para
contrarrestar la actuacién de las empresas en el marco de los procesos de
contratacién publica.
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Sobre el particular, ver apartado 111.6.2.4, referente a la existencia de barreras a la entrada.
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En relacién con los indicios, se ha establecido que aquellos identificados por
la Comisién corresponden a hechos probados, por lo que deben ser
evaluados en su conjunto para determinar si, efectivamente, a partir de ellos
puede concluirse que la unica explicacidon del comportamiento de las
investigadas es que existié una practica colusoria.

Con el objetivo de determinar si las empresas presentaron un
comportamiento econémico consistente con una légica de optimizacién de
beneficios, se consideré pertinente evaluar el contexto econdémico que tuvo
lugar durante la primera etapa. En particular, el pais atraves6 un periodo de
crecimiento econémico bajo o incluso negativo entre los afios 1998 y 2001.
Esta coyuntura afecté a la actividad industrial y, por tanto, al volumen
demandado de oxigeno por parte de este tipo de clientes. En otras palabras,
existia una situacion de incertidumbre respecto de la demanda en este
segmento que, a decir de las apelantes, era el prioritario para ellas.

Al ver reducida la demanda en el segmento industrial, se habria esperado
una fuerte competencia por parte de las empresas para incrementar su
participacion en el segmento de oxigeno medicinal, en especial por captar la
demanda de EsSalud, uno de los principales (sino el principal) clientes
medicinales.

En este contexto, se esperaria que la competencia se hubiese llevado a cabo
a través de precios, los cuales habrian tenido que reducirse ante la amenaza
de ingreso de competencia en las diversas zonas determinadas por EsSalud.
Por el contrario, durante la primera etapa de este periodo las empresas
realizaron ofertas validas y obtuvieron la Buena Pro en una misma zona (Aga
en el norte, Messer en el centro y Praxair tanto en Lima como en el sur).
Asimismo, en esta primera etapa se observé un incremento de los valores de
referencia, ademas de que la Buena Pro era otorgada con valores iguales o
muy cercanos al maximo permitido, es decir, al 110% del valor referencial.

A decir de las empresas, estas no habrian podido incursionar en zonas
diferentes a las que tipicamente abastecieron durante el periodo investigado
debido a las barreras impuestas por Essalud en las bases, las cuales
generaban un incremento sustancial de sus costos y hacian que no fuera
rentable expandir su oferta a otras zonas del pais. Sin embargo, durante el
procedimiento, las investigadas no presentaron informacion detallada vy
sustentada sobre los costos en que debian incurrir en cada zona fuera del
area en la que tipicamente abastecian y que habria justificado su abstencién
de realizar ofertas validas. Por el contrario, Unicamente presentaron
informacion general respecto de sus activos y los precios de estos, sin
detallar cdmo cambiarian los costos en funcién al volumen demandado en
otras zonas. A su vez, a pesar de no haber acreditado un cambio significativo
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en su estructura de costos de distribucion, estas empresas decidieron
ingresar a nuevas zonas solo luego del periodo investigado y ante la
existencia de una mayor competencia.

De otro lado, si bien las denunciadas participaron en los procesos de
seleccion en zonas donde no obtenian la Buena Pro durante la primera
etapa®?, no presentaron propuestas validas, pues sus ofertas eran superiores
al 110% del valor de referencia, por lo cual eran automaticamente
descalificadas.

Dicha auto descalificacion fue justificada por las recurrentes como la
utilizacion de una estrategia de senalizacién, para mostrarle a EsSalud que
estarian dispuestas a participar en nuevas zonas si y solo si se
incrementaban los valores de referencia. No obstante, como se desarrollara
mas adelante, la Sala pudo identificar que durante la segunda etapa, cuando
los valores referenciales disminuyeron sustancialmente frente al ingreso de
competencia, las investigadas no emplearon aquel mecanismo para
cuestionar las bases de la entidad convocante.

En particular, se pudo verificar que las empresas no utilizaron la ventaja que
implicd contar con plantas de llenado y/o produccion fuera del area en que
abastecieron durante esta etapa. Un caso evidente es el de Messer, empresa
que, a pesar de contar con plantas de llenado en la zona norte (Piura y
Chimbote), opté por abastecer Unicamente a la zona centro. Del mismo
modo, a pesar de que tanto Aga como Praxair contaban con plantas de
llenado en la zona centro, no realizaron ofertas validas en dicha zona. Esta
conducta resulta aun mas inconsistente con una ldgica de optimizacion de
beneficios bajo un escenario de competencia, puesto que: (i) el volumen
demandado en la zona centro era el menor de las cuatro zonas; vy, (i) ambas
empresas abastecieron de oxigeno a Messer hasta mayo de 2001, fecha en
la cual su planta de produccién entrd en operacién.

Si bien las empresas alegaron que el requerimiento conjunto de oxigeno
liquido y gaseoso definié el patron de abastecimiento observado durante el
periodo investigado por las ventajas con las que contaba quien poseia
tanques criogénicos, esto no fue del todo cierto. Las empresas no
demostraron que los costos hundidos involucrados en la instalacion de
tanques impidieran la incursién en nuevas zonas, menos aun cuando en la
primera etapa el requerimiento de un volumen significativo de oxigeno
permitia a las empresas aprovechar las economias de escala presentadas en
la industria.

422

A excepcion de Messer durante la LP 018-IPSS-98 de 1999 que particip6 Unicamente en la zona centro.
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Adicionalmente, el no contar con capacidad instalada disponible tampoco
habria sido una explicacion para que no incursionaran en otras zonas
durante el periodo investigado pues, como fue detallado en apartados
anteriores, las empresas si contaron con capacidad disponible para
abastecer otras zonas.

El patrén observado hasta ese momento cambi6 en la LP 0199L00051 de
2001, en la cual las tres denunciadas se abstuvieron de participar. Si bien las
empresas alegaron que la razén por la que no participaron fue que EsSalud
no elevé los valores de referencia en la misma medida en que se
incrementaron sus costos, la entidad corroboré que el incremento en los
costos fue significativamente inferior al aumento solicitado por las
recurrentes.

Dado que se comprobd que la abstencién de las empresas no estuvo
explicada por un incremento en costos, este Colegiado considera que la
verdadera razon de su abstencion fue que no obtuvieron el resultado que
habian logrado en el proceso anterior: un incremento en los valores de
referencia.

Un elemento adicional que resulta relevante es que las cotizaciones
presentadas por las empresas a EsSalud en esta licitacién fueron similares
las unas de las otras (ver Cuadros N°32 y 33). Esta actuacién no seria
consistente con las supuestas ventajas competitivas alegadas por las
investigadas que permitian a la empresa incumbente realizar mejores ofertas
en una zona determinada al enfrentar costos significativamente menores.

Luego del incremento solicitado por las denunciadas y que derivé finalmente
en que la LP 0199L00051 de 2001 fuera declarada desierta, EsSalud
modificd sus bases con el objetivo de favorecer el ingreso de un mayor
numero de competidores.

En efecto, el cambio en las condiciones de las bases generd el ingreso de
nuevas empresas, las cuales ejercieron un contrapeso sobre el
comportamiento de las investigadas observado hasta ese momento. Los
precios se redujeron a valores iguales o menores al valor de referencia en el
caso de las licitaciones, llegando incluso a ser iguales al valor minimo
permitido en las bases, es decir, al 70% del valor de referencia durante la
segunda etapa evaluada.

Al respecto, se evidencid que Praxair enfrentd mayor competencia en el sur y
en Lima, motivo por el cual debi6é reducir en mayor medida sus precios en
comparaciéon con Aga y Messer. Del mismo modo, en el caso de las
Adjudicaciones de 2003-2004, las empresas investigadas se encontraron en
capacidad de ganar los procesos con mayores precios en el caso de oxigeno
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liquido, por la corta duracidn de aprovisionamiento requerido en las
adjudicaciones, condicién que finalmente actu6 como una barrera de entrada
a potenciales entrantes.

De otro lado, si bien la reduccidén de precios estuvo dada en parte por el
ingreso de nuevas empresas, no existe una explicacién racional o justificable
econdmicamente para que las denunciadas no hayan participado de manera
efectiva en otras zonas. Menos aun durante la segunda etapa en la cual se
flexibilizaron las condiciones establecidas en las bases, al requerirse un
menor volumen demandado por item y separarse la demanda de oxigeno
liquido y gaseoso, lo que les habria permitido aprovechar la ubicacion de sus
plantas de llenado y produccién.

En esta etapa, se evidencia que las imputadas cambiaron su estrategia, pues
pasaron de realizar ofertas por encima del maximo permitido a dejar de
presentar ofertas econémicas en zonas ajenas a las que tradicionalmente
abastecian. Pese a que cuestionaron que las condiciones impuestas por
Essalud en la primera etapa representaban un impedimento para expandir el
aprovisionamiento de oxigeno medicinal, no aprovecharon la ventaja de
flexibilizacién en las bases para ingresar a nuevos mercados. Unicamente
ingresaron a nuevas zonas a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005, en la
cual los valores de referencia eran menores a aquellos que se presentaron
durante el periodo investigado.

Conforme ha sido sefialado, se identificdé que durante la segunda etapa el
mecanismo de sefalizacion alegado por las denunciadas como justificacion
de su patron de comportamiento, dejoé de presentarse. De haber sido cierto lo
alegado por las recurrentes, esta estrategia se habria sostenido con mayor
razdn durante la segunda etapa, puesto que los valores de referencia se
redujeron. No obstante, las empresas dejaron de presentar ofertas
econdmicas fuera de las zonas donde obtuvieron tipicamente la Buena Pro,
lo cual permite concluir que el uso de la auto descalificacién solo habria
tenido como finalidad crear la apariencia de competencia en los procesos de
seleccidon que tuvieron lugar en la primera etapa.

La Sala considera que el comportamiento descrito previamente y la conducta
irracional por parte de las empresas, en un mercado que presentaba
caracteristicas que facilitaban la actuacion concertada, resulta coherente con
la hipbtesis de la adopcién de una practica colusoria en la modalidad de
reparto geografico de mercado.

Aunque durante los dos primeros afnos del cambio de las bases de EsSalud,
las recurrentes mantuvieron las mismas zonas de abastecimiento, ello no fue
sostenible en el tiempo. Ciertamente, tanto Aga como Messer incursionaron
en zonas cercanas a aquellas en donde poseian plantas de llenado o
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produccién a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005, desviandose asi del
patrén geografico identificado.

La actuacién de dichas empresas es coincidente con las consecuencias
propias de la cartelizacion, toda vez que el incremento en el nimero de
competidores debilita la sostenibilidad de un acuerdo e incrementa la
probabilidad de desvio. A su vez, ratifica el hecho de que en realidad era
factible que las empresas suministren oxigeno en aquellos puntos en los que
precisamente contaban con plantas de llenado tales como Praxair en
Chiclayo o Huancayo; Messer en Pisco o en el Lima; Aga en Lima, Huancayo
o Arequipa.

Ante esta situacion de desvio, Praxair respondié de manera similar a partir de
las Adjudicaciones de 2005-2006, es decir, en el periodo inmediatamente
posterior. Esta empresa incursiond en zonas diferentes a las que tipicamente
abastecia por encontrarse en capacidad de hacerlo al contar con plantas de
llenado en dichas zonas. Ademas de sus plantas en la zona sur y Lima,
también contaba con plantas de llenado en Junin, Lambayeque y Ucayali a
donde dirigié sus ofertas posteriormente. De haber existido competencia,
habria incursionado en dichos mercados desde el inicio del periodo
investigado.

Si bien las empresas alegaron que las inversiones dirigidas a la ampliacién
de su capacidad instalada (Praxair), la estabilidad en los requerimientos de
su principal cliente (Messer), o una reduccion en sus costos internos (Aga)
habrian justificado su expansién a nuevas zonas solo a partir del 2004, todas
estas explicaciones fueron descartadas.

Respecto de lo sefalado por Praxair referente a la ampliacion de su
capacidad disponible, se corrobord que siempre conté con capacidad para
abastecer a otras zonas. A su vez, la empresa indicé que esta no era la Unica
variable que impidi6 que incursionara en otras zonas durante el periodo
investigado, enfatizando que otro factor determinante eran los altos costos de
aprovisionamiento. No obstante, no se encontré evidencia de un cambio
significativo en los costos de abastecimiento que llevara a variar su patron de
conducta desde 2005.

En relacién con la estabilizacién de la demanda de SiderPeru alegada por
Messer, se identific6 que si bien se redujo la variabilidad del volumen
demandado, los requerimientos por parte de esta empresa se incrementaron.
Por ende, ello tampoco habria justificado la incursibn de esta empresa a
nuevas zonas. Mas aun cuando alegd previamente que no ingresé a otros
mercados durante el periodo investigado por la prioridad otorgada a su
principal cliente, SiderPerl, cuyos requerimientos le restaban capacidad
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disponible para atender a otros segmentos entre los que se encontraba
EsSalud.

Finalmente, de lo indicado por Aga, se identific6 que la reduccion de sus
precios de transferencia no reflejaron una reduccién de costos efectiva por
parte de la empresa, sino que unicamente se traté de un cambio interno que
no explicaria la decision de incursionar en otras zonas desde 2004.

En consecuencia, de lo actuado en el procedimiento, ha sido corroborado
que ni las barreras a la entrada impuestas por las bases ni los costos
involucrados en el abastecimiento de oxigeno pudieron haber impedido la
participacion de las empresas fuera de sus zonas tipicas de
aprovisionamiento durante el periodo investigado.

En tal sentido, la decision de las denunciadas de no competir por zonas
ajenas a las que tradicionalmente proveian sino hasta el mes de junio de
2004 no responde a una estrategia comercial l6gica desde una perspectiva
empresarial y econémica.

Al haberse descartado cada una de las hipotesis alternativas planteadas por
las empresas investigadas, la Sala concluye que todos los indicios hallados,
al ser evaluados en su conjunto, convergen en concluir que no existe otra
explicacion légica al comportamiento de las investigadas salvo la existencia
de una practica concertada en la modalidad de reparto geografico de
mercado.

Las imputadas incurrieron en una infraccion de caracter continuado al
haberse acreditado que las practicas concertadas de reparto de mercado se
caracterizaron por los siguiente: (i) implicaron una pluralidad de actuaciones
materiales; (ii) cada practica concertada podia constituir independientemente
una infraccién a la normativa de libre competencia; (iii) existié proximidad
temporal y espacial respecto a las conductas investigadas; y, (iv) las
conductas de las denunciadas obedecian a una unica voluntad infractora de
repartirse el mercado en los procesos de seleccion de EsSalud.

Por lo expuesto, se debe confirmar la Resolucién de Primera Instancia que
hall6 responsable a Praxair, Aga y Messer por la comisién de préacticas
restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto de mercado en los
procesos de seleccion convocados por Essalud para la adquisicion de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, en el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004.

A continuacién, corresponde determinar la sancion aplicable a cada una de
las empresas infractoras.
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111.6.7 Graduacién de la sancion

741.

742.

Habiéndose acreditado la existencia de una infraccion al Decreto Legislativo
701 por parte de Praxair, Aga y Messer, consistente en una practica
restrictiva de la competencia en la modalidad de reparto de mercado, en los
procesos de seleccidbn convocados por EsSalud para la adquisiciéon de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004, corresponde determinar la
sancion a imponer a cada una de las empresas infractoras.

En atencién a ello, en el presente apartado se desarrollara el marco
normativo aplicable para graduar la sancion. Luego, se identificaran los
criterios especificos que deben ser considerados para efectuar la graduacion
de la sancién, para posteriormente evaluar aquellos cuya aplicacidén por parte
de la Comisién fue motivo de cuestionamiento por las denunciadas, y asi,
finalmente, determinar la sancion que corresponde a cada empresa
infractora.

111.6.7.1 Cuestidn previa: la normativa aplicable para la graduacion de la sancién

743.

744.

745.

En su recurso de apelacion, Messer sefialdé que en la medida que la
Comisién aplico la figura de la infraccién continuada recogida en el articulo
49 del Cddigo Penal para la evaluacidn de la prescripcion de la infraccion,
también debidé aplicar dicha norma a fin de graduar la multa impuesta en el
presente caso.

En particular, la empresa alegé que conforme a la referida disposicién, la
multa fijada por la Comision debié haberse determinado tomando en
consideracion solo el beneficio que se habria obtenido de la licitacidn mas
cuantiosa, y no asi, la sumatoria del presunto beneficio indebido que le
habrian reportado todos los procesos de seleccion comprendidos dentro del
periodo investigado.

Sobre este punto, la Sala considera necesario precisar que la figura de la
infraccién continuada en el caso bajo anadlisis fue aplicada al amparo de lo
dispuesto en la normativa administrativa que rige los procedimientos
sancionadores por infracciones que atenten contra la libre competencia.

423

CODIGO PENAL
Articulo 49.- Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido
cometidas en el momento de la accion o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucién
criminal, seran considerados como un so6lo delito continuado y se sancionaran con la pena correspondiente al mas
grave. Si con dichas violaciones, el agente hubiera perjudicado a una pluralidad de personas, la pena sera
aumentada en un tercio de la maxima prevista para el delito méas grave. (Subrayado agregado)
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De una lectura conjunta del articulo 24 del Decreto Legislativo 701+, asi
como del articulo 233 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, se concluye que, con el objeto de verificar el computo de los
plazos de prescripcion aplicables ante la realizacibn de una practica
anticompetitiva, debe analizarse si la infraccion califica como una de
realizacion instantanea o, por el contrario, se trata de una de realizacion
continuada.

Por ello, contrariamente a lo argumentado por Messer, el computo de los
plazos de prescripcion en la presente controversia se realizé tomando como
fundamento la regulacién administrativa y no asi lo dispuesto en el
ordenamiento penal.

Sin embargo, dado que la legislacion administrativa no establece una
definicién de lo que debe entenderse por infraccion continuada ni tampoco
sefala las caracteristicas de dicho tipo de ilicito, fue necesario acudir
subsidiariamente® a la diversa normativa, doctrina y jurisprudencia en
materia sancionadora, en especial, la orientada al derecho penal y al derecho
administrativo sancionador.

Debe sefialarse que el hecho que se haya recurrido a la normativa,
jurisprudencia y doctrina penal con la finalidad de establecer una definicion
de la figura de la infraccién continuada, no implica que deba aplicarse la
regulacién penal en materia de infraccion continuada para determinar la
sancién a imponer, ello mas aun si en el ordenamiento administrativo existen
normas especiales que regulan dicho aspecto.

En tal sentido, toda vez que para la graduacion de las sanciones
administrativas por la realizacion de practicas anticompetitivas existe un
desarrollo normativo expreso (contenido en el Decreto Legislativo 701 y en la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General) que fija los
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Al respecto ver pie de pagina 73.
Al respecto ver pie de pagina 74.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Titulo Preliminar

Articulo VIII.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia
de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en
su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y s6lo subsidiariamente a éstas, a las normas de
otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

()

Al respecto Moron Urbina sefiala lo siguiente: “(...) Para resolver estos asuntos, las autoridades deben acudir en
orden descendente a las siguientes fuentes supletorias: a) los principios del procedimiento administrativo; b) fuentes
supletorias del derecho administrativo (doctrina nacional, comparada, la costumbre o practica administrativa); y solo
a falta de ellos; c) analogia de otros ordenamientos (por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil o Penal) en aquellos
aspectos que sean compatibles con la naturaleza y finalidad administrativa.”

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pg. 113.
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criterios valorativos aplicados por la autoridad para la represion de esta clase
de conductas, no resulta pertinente la aplicacion del Cédigo Penal conforme
lo alegé Messer.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala advierte que la aplicacién de la norma
invocada por Messer podria resultar contraria a lo dispuesto en el articulo
230.3 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General*,
disposicibn que consagra el principio de razonabilidad que rige los
procedimientos administrativos sancionadores como el presente caso.

De acuerdo a dicho principio, las autoridades deben prever que la comision
de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién, pues de lo contrario, se
estaria incentivando la realizacibn de conductas antijuridicas dada la
rentabilidad de su ejecucion®.

Este Colegiado aprecia que la propuesta de Messer de fijar la sancion
tomando en cuenta Uunicamente el beneficio extraordinario mas alto obtenido
en los procesos de seleccidon de EsSalud implicaria no considerar las
ganancias ilicitas obtenidas en el resto de procesos de seleccién en los que
se materializo el reparto de mercado. En dicho escenario, la comision de la
practica anticompetitiva resultaria mas ventajosa para las denunciadas que el
asumir la sancién respectiva. Asi, de recogerse la postura planteada por
Messer, se fijaria una multa que no responderia al perjuicio causado al
proceso competitivo y que, por tanto, contravendria lo dispuesto en el
principio de razonabilidad.

Por tanto, habiéndose descartado el cuestionamiento de Messer en este
extremo corresponde identificar los criterios normativos pertinentes de
acuerdo al Decreto Legislativo 701 y a la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, a fin de graduar la sancién que corresponde imponer
a las denunciadas.

427

428

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta sancionable no resulte mas
ventajoso para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién (...)

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pg. 698.
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111.6.7.2 Los criterios aplicables para la graduacion de la sancién

755.

756.

El articulo 23 del Decreto Legislativo 701+ establece los criterios que la
Autoridad de Competencia debera considerar para determinar la gravedad de
la infraccidbn y graduar la sancién, los cuales resultan de necesaria
observancia para el presente caso y se detallan a continuacion:

() la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia;

(ii la dimension del mercado afectado;

(i) la cuota de mercado de la empresa correspondiente;

(iv) el efecto de la restriccidn de la competencia sobre los competidores

efectivos, o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdémico y
sobre los consumidores y usuarios;

(V) la duracién de la restriccion; y

(vi)  la reiterancia de la conducta.

Asimismo, conforme ya se ha detallado, de acuerdo al principio de
razonabilidad contenido en el articulo 230.3 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, deben considerarse las circunstancias
particulares vinculadas a la conducta infractora con la finalidad de apreciar su
real dimension y, en tal sentido, motivar el incremento o la disminucion de la
sancion, en virtud del principio de proporcionalidad*.

429

DECRETO LEGISLATIVO 701, DECRETO LEGISLATIVO CONTRA LAS PRACTICAS MONOPOLICAS,
CONTROLISTAS Y RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA

Articulo 23.-

La Comision de Libre Competencia podra imponer a los infractores de los Articulos 3, 5 y 6 las siguientes multas:

a) Si la infraccién fuese calificada como leve o grave, una multa de hasta mil (1,000) UITs siempre que no supere el
10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la
resolucion de la Comision.

b) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, podré imponer una multa superior a las mil (1,000) UITs siempre
que la misma no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al
ejercicio inmediato anterior a la resolucion de la Comision.

En caso que la entidad o persona sancionada no realice actividad econémica, industrial o comercial, o recién la
hubiera iniciado después del 1 de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar, en ningin caso, las mil
(1,000) UITs.

Ademas de la sancién que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de una
empresa o0 entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (100) UIT a cada uno de sus representantes legales o
a las personas que integran los érganos directivos seguin se determine su responsabilidad en las infracciones
cometidas.

Los criterios que la Comisién tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de
las multas correspondientes son los siguientes:

a) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia.

b) La dimensién del mercado afectado.

c) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes
en el proceso econdémico y sobre los consumidores y usuarios.

e) La duracion de la restriccion de la competencia.

f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

En caso de reincidencia, la Comisién podra duplicar las multas impuestas incrementandolas sucesiva e
ilimitadamente. Para calcular el monto de las multas a aplicarse de acuerdo al presente Decreto Legislativo, se
utiliza la UIT vigente a la fecha de pago efectivo o ejecucion coactiva de la sancion.

Al respecto, se ha sefalado lo siguiente:
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Conforme lo ha senalado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad resulta aplicable para la determinacién de las sanciones en
el marco de un procedimiento sancionador®’. Moron Urbina*? sefala que
dicho principio constituye un test o canon de valoracion para evaluar los
actos de la Administracién Publica que inciden sobre los derechos de los
administrados. Dicho principio cobra especial relevancia en el ambito
sancionador puesto que permite evaluar si la intromision estatal en la esfera
de los administrados resulta o no excesiva.

En el presente caso, la infraccion detectada es una colusion horizontal en la
modalidad de reparto de mercado. Esta conducta es considerada
inherentemente anticompetitiva, debido a que permite a las empresas ejercer
poder de mercado sobre la totalidad o parte de un mercado, generando
menores cantidades ofertadas de bienes o servicios, precios mayores a los
que existirian en un entorno competitivo, ineficiencias productivas de las
empresas Yy retrasos en la innovacién por parte de estas.

El reparto de mercado implica la eliminacién de la competencia pues conlleva
a que cada uno de los agentes coludidos opere como un monopolio en el
espacio geografico que se le hubiere asignado. Usualmente, este escenario
generara precios superiores a los que deberian haber existido en un mercado
con competencia efectiva y a la eliminacibn de opciones para los
consumidores.

Durante el periodo investigado, dicho escenario se verifico en la primera
etapa a partir de la presentacién de propuestas econémicas cercanas al
maximo permitido en cada proceso de seleccion. Ademas, esta situacion se
consolidé debido a las condiciones impuestas en las bases de EsSalud que
generaron barreras de entrada al mercado para otras empresas. Asi, al no
existir otra empresa que pudiera hacer frente a las denunciadas, el dafo
ocasionado por la practica colusoria resulta mayor.

De similar manera, respecto de la segunda etapa, se aprecia que si bien los
precios en las licitaciones fueron menores o iguales al valor de referencia por
el ingreso de nuevas empresas, dicho valor y, por tanto, los precios
adjudicados también estuvieron afectados por el reparto de mercado, pues

431

432

“En efecto, es en el seno de la actuacién de la Administraciéon donde el principio de proporcionalidad cobra especial
relevancia, debido a los margenes de discrecion con que inevitablemente actua la Administracion para atender las
demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la presencia de clausulas generales e
indeterminadas como el interés general o el bien comun, que deben ser compatibilizados con otras clausulas o
principios igualmente abiertos a la interpretacion, como son los derechos fundamentales o la propia dignidad de las
personas (...)". Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de octubre de 2004, recaida en el Expediente 2192-
2004-AA /TC.

Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0760-2004-AA/TC.

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pg. 702 y 703.
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las investigadas continuaron con la conducta de abstenerse de proveer
oxigeno fuera de las zonas en las que tipicamente abastecian a EsSalud, lo
cual afectd la estimacion de valores referenciales de la entidad convocante.
Debe resaltarse que en este caso la restriccion al proceso competitivo se dio
no por la fijacion concertada de precios, sino por la voluntad de evitar
competir mediante la asignacion de zonas especificas de provision de
oxigeno medicinal.

Por otro lado, con relacién al mercado afectado, este comprende las
adquisiciones de oxigeno medicinal a través de procesos de seleccién
convocados por EsSalud a nivel nacional, el cual involucra dos sectores
sensibles: (i) adquisiciones del Estado; vy, (ii) salud publica. En relacién con el
primero, debe resaltarse que la distorsibn en los procesos de compras
estatales radica en la desviacion de recursos publicos que podrian haber
tenido usos alternativos beneficiosos para la colectividad en su conjunto. En
relacién con el sector salud, el producto involucrado es el oxigeno medicinal
demandado por dicha entidad, el cual es un medicamento de vital relevancia
para la provision de servicios de salud, siendo asi un elemento esencial para
su actividad prestacional.

Como se ha sefialado en el apartado IIl.6.2.1 correspondiente a la
descripcién del mercado, el oxigeno medicinal es el insumo que se utiliza en
toda terapia de inhalacién de oxigeno, nebulizacion y anestesia. Solo para
ejemplificar su importancia, la terapia de inhalacibn de oxigeno esta
destinada principalmente a pacientes con insuficiencia respiratoria con
niveles bajos de saturacion en tejidos, sintoma que, en casos de emergencia,
suele preceder a la muerte cerebral y a posibles ataques cardiacos*.
Adicionalmente, el oxigeno medicinal es administrado a pacientes que hayan
perdido cantidades considerables de sangre* o presenten alguna lesién
O0sea. Debido a estas consideraciones, se aprecia que en diversas
situaciones que ponen en riesgo la vida y la salud de los pacientes, la
provisién de oxigeno medicinal resulta esencial.

Debe destacarse también que la participacién de las denunciadas en la
primera etapa abarcé la totalidad del mercado de oxigeno medicinal liquido y
gaseoso demandado por EsSalud a través de procesos de seleccion,
mientras que en la segunda etapa involucré una proporcion importante del
mercado.

433

434

Mayor informacion en: LifeSave Services, “20 Common Question About Emergency Oxygen”. Disponible en:
http://lifesafeservices.com/20common.html (consultado el 25 de mayo de 2013) y Encyclopedia of Surgery, “Oxygen
Therapy”. Disponible en: http://www.surgeryencyclopedia.com/La-Pa/Oxygen-Therapy.html. (Consultado el 25 de
mayo de 2013)

Al respecto ver: http://www.med.nyu.edu/content?ChunklID=657685. (Consultado el 25 de mayo de 2013)
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Adicionalmente, debe resaltarse el caracter continuado de la conducta de las
denunciadas a lo largo de los diversos procesos de seleccidén realizados
entre enero de 1999 y junio de 2004, es decir, durante mas de cinco anos,
asi como su alcance nacional, factores que generaron graves perjuicios para
EsSalud y, consecuentemente, para el bienestar de la sociedad.

A mayor abundamiento, cabe sefalar que diversas agencias de competencia
en el mundo han impuesto sanciones por la realizacibn de conductas
anticompetitivas en el mercado de oxigeno medicinal, enfatizando para ello
en la gravedad que cobran dichas practicas en un mercado tan sensible que
compromete la salud publica.

En el caso de Brasil, el 1 de setiembre de 2010*s, el Consejo Administrativo
de Defensa Econdémica (CADE), impuso multas por un total aproximado de
US$ 1,700 millones a las siguientes empresas: (i) Aga S.A., (i) White Martins
Gases Industriais Ltda. (empresa perteneciente al mismo grupo econémico
que Praxair), (iii) Air Liquide Brasil, (iv) Air Products Brasil; y, (v) Industria
Brasiliera de Gases, por la realizacion de préacticas colusorias en el marco de
los procesos de adquisicidon publica de oxigeno medicinal.

En dicho pronunciamiento, al momento de determinar la sancion a imponer la
mencionada autoridad de competencia sefald, entre otros argumentos, lo
siguiente:

“Cabe destacar el dario ocasionado a la salud publica. Los gases vendidos por estas
empresas son utilizados en tratamientos médicos. Las denunciadas conspiraron para
asequrar precios altos de productos esenciales para la salud publica. Con ello, no solo
aumentaron los costos incurridos por el Estado y la afectacion de los pacientes y los
hospitales, sino que también se distorsion¢ la capacidad de servicio del sistema de
salud, apropiandose de recursos que podian haber sido utilizados en el tratamiento de
los pacientes.™*

Asimismo, el 8 de junio de 2005, la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia de Argentina sancion6 a Praxair Argentina S.A, Air Liquide
Argentina S.A. (empresa perteneciente al mismo grupo empresarial de
Messer), Aga S.A. e Indura Argentina S.A. con una multa de
aproximadamente US$ 21 millones por haber realizado una préactica colusoria
durante cinco (5) anos a fin de repartirse el mercado en el marco de las

435

436

Resolucion recaida en el “Processo Administrativo N° 08012.009888/2003-70". Pendiente de revision judicial.

Traduccion libre de:

“Merece destaque o dano a saude publica. Os gases vendidos por estas empresas sao utilizados em tratamentos
médicos. As representadas conspiraram para assegurar pregos elevados para produtos essenciais a satide no pais.
Com isso, ndo s6 aumentaram o0s custos e o sofrimento percebidos por pacientes e hospitais, como também
distorceram a capacidade de atendimento do sistema de saude, apropriando-se de recursos que poderiam ser
empregados no tratamento de pacientes”.
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contrataciones publicas de oxigeno medicinal. En dicho pronunciamiento, la
autoridad argentina sefalé lo siguiente*:

“El comportamiento anticompetitivo de las firmas involucradas ha sin duda causado
cuantiosos perjuicios econémicos en los hospitales y clinicas en la medida en que la
ausencia de un proceso competitivo ha impuesto a las mismas niveles de precios
artificialmente elevados, resultando en sobre costos significativos para estas
instituciones. La carga por el gjercicio del cartel ha sido solventada por arcas publicas
o privadas e indirectamente por empresas de medicina prepaga, mutuales, obras
sociales u otras instituciones y ha distorsionado la asignacion de los recursos via
limitacién de otro tipo de prestaciones por parte de los responsables de los servicios
de salud, con un perjuicio final a los pacientes. En todos los casos, el efecto nocivo
sobre el bienestar de la poblacion no tiene sélo una dimensién econdmica, e incluye
efectos cuya valoracion sélo en un abordaje muy restringido puede cuantificarse en
términos estrictamente monetarios.”

770. En similar sentido, mediante Resolucion 65477 de 2010, emitida el 25 de

771.

noviembre de 2010, la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia sancion6 a Fébrica de Oxigeno S.A. (empresa perteneciente al
mismo grupo empresarial que Aga), Oxigeno de Colombia S.A. (empresa
perteneciente al mismo grupo que Praxair) y Gases Industriales de Colombia
S.A. con una multa aproximada de US$ 81,000 por haberse coludido para
impedir el ingreso de nuevos competidores al mercado de oxigeno
medicinal®t. Al respecto, en dicho pronunciamiento se senal6 lo siguiente:

“La anterior conducta (practica concertada destinada a impedir el ingreso o la
expansion en el mercado de oxigeno medicinal de las empresas que utilizan la
tecnologia PSA) reviste especial gravedad y debe ser sancionada con determinacion,
en cuanto en ella intervinieron las tres empresas que tienen una alta cuota de
participacion en el mercado de oxigeno medicinal en el pais, lo cual sirve para medir el
impacto de la conducta en razon 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 manera
directa el bienestar de los consumidores, representados en los pacientes afectados
con patologias que requieren del oxigeno medicinal’.

Por lo tanto, atendiendo a los siguientes factores: (i) la modalidad de la
infraccidn identificada, (ii) la importancia del producto en cuestion para la vida
y la salud, (iii) el dafo causado a los fondos publicos, (iv) el caracter
continuado de la infraccion, (v) la duracién de la conducta, (vi) la cuota de
mercado de los participantes de la préactica colusoria; y, (vi) su alcance a
nivel nacional, este Colegiado coincide con la Comision en que la infraccion
detectada califica como muy grave.

437

Sentencia recaida en el Expediente 064-011323/2001 (C.697) SB-EV/HS. Dicho pronunciamiento fue confirmado en
primera instancia por el Poder Judicial argentino.

Este pronunciamiento fue confirmado en segunda instancia administrativa el 31 de marzo de 2011. Actualmente, se
encuentra en evaluacion en el Poder Judicial de Colombia.
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772. Tomando en consideracion lo expuesto, corresponde proseguir con el

11.6.7.3

773.

774.

775.

analisis a fin de determinar el beneficio extraordinario que se habrian
procurado las denunciadas, asi como la probabilidad de deteccién de la
infraccidn para luego proceder a evaluar el calculo de la multa efectuado por
la Comision.

La férmula aplicable

Atendiendo a los criterios de graduacion establecidos en la ley y las
exigencias del principio de razonabilidad para desincentivar una conducta
ilegal, la sancion esperada debe ser igual o mayor al beneficio esperado
ilicito que el infractor espera obtener (siendo este udltimo la ganancia
esperada derivada de la infraccion y que, de actuar licitamente, no se
obtendria). Y es que el beneficio esperado depende principalmente de dos
factores. El primero es el beneficio extraordinario derivado de cometer la
infraccion y el segundo es la probabilidad de que la conducta infractora sea
efectivamente detectada y sancionada.

Por ejemplo, si una empresa sabe que se le impondra una multa equivalente
al beneficio ilicito esperado y que solo se detectan y sancionan las
infracciones un 10% de las veces, le convendra seguir cometiendo la
infraccién. El motivo es que la multa que se le impondra la vez que se le
sancione sera compensada con el beneficio extraordinario de las otras nueve
veces que no sea sancionada. Asi, asumiendo que cada vez que infringe la
norma obtiene un beneficio ilicito de 100, la empresa sabe que por cada 10
infracciones obtendra un beneficio de 100x10=1000 y sufrira un costo de 100
la vez que la multen. En consecuencia, en el largo plazo tiene incentivos para
cometer la infraccion porque su beneficio esperado neto de cometer la
infraccion cada diez veces serd de 1000-100=900.

Por ello, para desincentivar una infraccién que no siempre sera detectada, es
necesario imponer una multa superior al beneficio ilicito esperado, con la
finalidad de que esta compense la dificultad de deteccién. En el ejemplo
anterior, si al infractor solo se le detecta y sanciona una de cada diez veces,
para desincentivar la conducta, la multa que se le imponga la vez que se le
detecte debe ser por lo menos igual al beneficio ilicito esperado multiplicado
por diez. Asi de cada diez veces que cometa la infraccion, el beneficio ilicito
esperado sera igual a su costo y el agente no tendré incentivos para infringir
la ley.
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Formalizando esta légica, el célculo de la multa éptima estara determinado
por la siguiente férmula:

Beneficio esperado = Beneficio extraordinario = Multa éptima
Probabilidad de deteccion

111.6.7.4 El célculo de la multa efectuado por la Comisién

777.

778.

779.

780.

Para el célculo de la multa impuesta a las empresas denunciadas, la
Comision considerd el beneficio extraordinario obtenido como consecuencia
de la infraccion y la probabilidad de deteccion de la conducta sancionada. En
particular, en lo referente al beneficio extraordinario, en la Resolucion de
Primera Instancia se tomé el diferencial entre el precio concertado
—consistente en el precio adjudicado por empresa en cada convocatoria— y
el precio que corresponderia a un escenario de competencia, el cual se
multiplicé por las cantidades adjudicadas en cada proceso a cada una de las
empresas.

En relacién con los precios bajo un escenario de competencia, el valor
utilizado por la primera instancia cambid en la primera etapa respecto de la
segunda etapa investigada. Asi, la Comisiéon tomé como precio competitivo
durante la primera etapa el 50% o 70% del valor de referencia, al ser el
precio minimo permitido de acuerdo con las bases de cada concurso®. De
otro lado, durante la segunda etapa, la primera instancia consider6 como la
mejor aproximacion al precio competitivo, al precio adjudicado durante la LP
0399L00091 de 2004-2005. Ello debido a que a partir de dicha licitacion se
habria identificado que existi6 competencia efectiva.

Asi, se calcul6 para cada empresa el beneficio extraordinario que estaba
formado por el diferencial entre los precios de concertacion y los precios de
competencia multiplicado por las cantidades adjudicadas en cada proceso de
seleccion. El beneficio extraordinario fue dividido entre la probabilidad de
deteccion de la infraccion, la cual, a decir de la Comisién, fue media alta y se
le asignd un valor de 0.75.

Cabe resaltar que el monto obtenido en dicha operacidén no correspondi6 a la
multa aplicable a cada una de las empresas, puesto que, segun el literal b)
del articulo 23 del Decreto Legislativo 701, la Comision se encontraba en
capacidad de aplicar una multa superior a las 1,000 Unidades Impositivas

439

En el caso de las Adjudicaciones 2001-2002 se consideré como el minimo permitido al 70% del precio adjudicado,
en tanto este fue el valor minimo considerado en la licitacion inmediatamente posterior.
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Tributarias (en adelante, UIT)**, ante una infraccion muy grave, siempre y
cuando dicho monto no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por cada empresa infractora en el ejercicio inmediato anterior a la
Resolucién de Primera Instancia.

En tal sentido, en el caso de las empresas Praxair y Aga, la Comision aplicé
una multa equivalente al 10% de sus ingresos, al ser estos inferiores al
beneficio esperado calculado para dichas empresas. En particular, el
beneficio esperado de Praxair ascendio a 7,233.5 UIT, mientras que el 10%
de sus ventas representaron 3,836.82 UIT, por lo que la Comisién utiliz6 este
ultimo valor como la multa aplicable. En el caso de Aga, el beneficio
esperado calculado por la primera instancia ascendié a 1,608.15 UIT,
mientras que el 10% de sus ventas representaron 1,333.9 UIT, por lo cual
correspondié considerar este ultimo monto.

Por el contrario, en el caso de Messer, el beneficio esperado ascendié a
578.98 UIT, mientras que el 10% de sus ventas representaron 999.17 UIT,
por lo que correspondié utilizar el valor ascendente al beneficio esperado
como multa.

De acuerdo con estas premisas, la Comision determindé la multa que
corresponderia a cada una de las empresas infractoras conforme al detalle
descrito en el Cuadro N°36.

Cuadro N°36
Calculo de la multa impuesta
por la Comisién

Empresas ::::232 10% ventas | Multa
(um) (uIm)
(UIT)
Praxair 7,223.50 3,836.82 |3,836.82
Aga 1,608.15 1,333.90 |1,333.90
Messer 578.98 999.17 578.98

Fuente: EsSalud, Praxair, Aga, Messer
Elaboracién: ST-SDC

Las apelantes cuestionaron los célculos de algunos de los items
correspondientes a la determinacion del beneficio esperado asi como de la
probabilidad de deteccidn, los cuales seran analizados a continuacion.

440

El valor de la UIT durante el afio 2010, afio en que se emiti6 la Resolucién de Primera Instancia, ascendié a S/.
3,600.
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a) Sobre los valores adjudicados a partir de la LP 0199L00052

A decir de las apelantes, los precios a partir de la LP 0199L00052 de 2002-
2003 no corresponderian a una colusién, puesto que no habria existido
apropiacion del excedente del consumidor, en tanto los precios se redujeron
y en algunos casos, tales como el de Praxair, estos correspondieron al
minimo permitido en cada proceso desde el inicio de la segunda etapa.

Sobre el particular, se ha podido determinar que el reparto de mercado se
mantuvo durante la segunda etapa evaluada, lo cual se vio reflejado en el
hecho de que las empresas imputadas mantuvieron su conducta de
abstenerse de realizar ofertas en zonas donde no obtuvieron tipicamente la
Buena Pro. Asimismo, continuaron ganando en las mismas zonas que
durante la primera etapa.

En tal sentido, la Sala considera que la competencia habria sido mayor si las
apelantes hubiesen participado de manera activa fuera de sus zonas tipicas
de abastecimiento, pues los valores de referencia se habrian reducido si es
que EsSalud observaba un entorno mas competitivo. Por ello, se concuerda
con la Comisién respecto de que los resultados obtenidos durante la segunda
etapa no fueron competitivos. Es a partir de la LP 0399L00091 de 2004-2005
que se observd el ingreso de las imputadas a zonas fuera de sus tipicas
areas de aprovisionamiento y recién pudo apreciarse un escenario de
verdadera pugna competitiva que se vio reflejada en una reduccion en los
valores de referencia.

b) El precio de competencia

De similar manera, de acuerdo con las apelantes, la Comisidén determiné de
manera equivocada el precio de competencia, e incluso no explico el cambio
de metodologia para seleccionar el precio de competencia en la segunda
etapa. Asi, cuestionaron que en la primera etapa, utilizé el precio minimo
permitido en cada proceso de seleccién, el cual fluctué entre 50% y 70%*,
mientras que en la segunda etapa utiliz6 como precio competitivo el valor
adjudicado por cada item en la LP 0399L00091 de 2004-2005.

A decir de Messer, a través del informe elaborado por Apoyo, nada indicaba
que los precios a los cuales se obtuviera la adjudicacién o Buena Pro
debieran ser iguales al valor minimo de referencia bajo un escenario de
competencia en dicho mercado. En particular, esta empresa indic6 que
EsSalud establecia en sus bases un valor minimo con el objetivo de evitar la

441

Si bien no existié6 un valor minimo para las Adjudicaciones 2001-2002, se tom6 el 70% que representd el valor
minimo para la LP 0199L00052 de 2002-2003, proceso inmediatamente posterior a dichas adjudicaciones.
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denominada “maldicion del ganador™#, la cual consistia en la posibilidad de
que los postores ofertaran valores demasiado bajos que impidieran cubrir sus
costos.

Aga, por su parte, indicd que la Comision no habria demostrado si las
empresas se encontraban en capacidad de ofertar tales precios considerados
como competitivos 0 por qué no era necesario efectuar un analisis de
estructura de costos*.

De otro lado, Messer sugiri6 que una mejor aproximacion al precio de
competencia estaria dada ya sea por los precios cobrados a clientes
comparables con EsSalud o por el valor de referencia determinado en cada
proceso, el cual estaria basado en un estudio de mercado realizado por
EsSalud“. Y, en esta misma linea, Aga sugirié utilizar un precio promedio
ponderado considerando al resto del mercado medicinal*.

Finalmente, en relacién con la segunda etapa, las recurrentes cuestionaron
que en la Resolucién de Primera Instancia se hayan utilizado los precios
adjudicados en la LP 0399L00091 de 2004-2005 como precios competitivos.
Al respecto, indicaron que los precios tomados por la Comisién no habrian
sido alcanzables; y, que el cambio de condiciones impuestas a partir de la
referida licitacién habrian generado que la situacién del mercado y, por tanto,
los precios, no sean comparables respecto de los dos procesos de seleccidn
anteriores correspondientes a la segunda etapa.

De la revisiéon de los procesos de seleccién, se desprende que las diferencias
entre las condiciones impuestas en las bases durante la primera y segunda
etapa evaluadas ameritaron un cambio en el precio considerado como
competitivo.

En particular, la Sala aprecia que la primera etapa involucré Unicamente a
tres participantes, mientras que la segunda etapa atrajo a un mayor numero
de competidores a partir de la flexibilizacion en las bases, motivo por el cual
el escenario de competencia vari6 y amerit6 un cambio en el precio
considerado como competitivo.

Por tanto, ello justifica que la primera instancia haya utilizado precios
distintos que puedan aproximarse a uno competitivo en cada una de las dos
etapas evaluadas.

442

443

444

445

Ver foja 4955 del expediente.
Ver fojas 5141-5142 del expediente.
Ver foja 4930 del expediente.

Ver foja 4567 del expediente.
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Respecto de los precios considerados competitivos por la primera instancia
para la primera etapa, este Colegiado encuentra que estos podrian haber
sido incluso menores que el valor tomado por la Comision. Ello obedeceria a
que los valores de referencia determinados por EsSalud estuvieron afectados
por la actuacién conjunta de las empresas coludidas que llevo al alza del
valor de referencia, tal como sucedi6 en la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-
2001 en la que existieron hasta tres convocatorias que propiciaron el
aumento de los valores de referencia. En consecuencia, bajo un escenario
competitivo, los valores de referencia habrian sido menores y, por tanto, los
precios habrian seguido ese mismo patrén.

En relacion con lo alegado por Aga respecto de que la Comisién debid
demostrar que las empresas se encontraron en capacidad de abastecer a
tales precios, la Sala no considera que dicho célculo deba realizarse. La
razén es que como fue alegado por Messer, a través del informe elaborado
por Apoyo, el objetivo de determinar un valor minimo aceptable en un
proceso de seleccion se lleva a cabo para evitar la “maldicién del ganador”,
es decir, impedir justamente que lo ofertado por un postor imposibilite cubrir
sus costos, motivo por el cual se espera que el monto determinado en las
bases resulte suficiente para llegar a cubrirlos. Adicionalmente, las empresas
no presentaron informacion respecto de los costos asociados al
aprovisionamiento en cada punto requerido por EsSalud, por lo que no
probaron que los referidos costos no se hayan podido cubrir durante el
periodo investigado o que no hayan obtenido la suficiente rentabilidad.

Asimismo, sobre las aproximaciones al precio de competencia sugeridas por
Messer, se considera que en el caso de la comparacién con clientes
similares, este ejercicio no podria haberse llevado a cabo debido a lo
siguiente: (i) las empresas no aportaron informacién detallada de sus ventas
a otros clientes correspondiente a todo el periodo de investigacién, alegando
que no contaban con dichos datos por el amplio periodo de informacién
requerida por la primera instancia; y, (i) ello implicaria haber aportado la
totalidad de contratos para verificar qué clientes de las empresas serian
comparables con EsSalud, actuacién que no se produjo en el presente caso
y que involucraria determinar ciertos criterios que determinen la comparacién
de EsSalud con otros compradores de oxigeno.

Del mismo modo, en relacién con la sugerencia de utilizar el valor de
referencia, esta no seria la mejor aproximacion a un precio competitivo,
puesto que, tal como se menciond previamente, aquel factor se habria visto
afectado por la actuacién concertada de las infractoras.

Al no contar con una mejor aproximacidén respecto de dicho precio, se
coincide con la primera instancia en que deben tomarse los valores minimos
permitidos en cada proceso de seleccidn.
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De acuerdo con las bases de la LP 018-IPSS-98 de 1999 y de la LP 053-
ESSALUD-99 de 2000-2001, se considerara el 50% del valor de referencia,
pues es el valor minimo que hacia valida una propuesta. Y para las
Adjudicaciones de 2001-2002, se considerard el equivalente al 70% del valor
propuesto, debido a que en el periodo inmediatamente posterior, es decir, la
LP 0199L00052 de 2002-2003, se establecid el referido porcentaje del valor
de referencia como la oferta minima valida.

En relacidén con la segunda etapa, las principales condiciones de las bases
cambiaron al demandarse un mayor numero de items y por tanto un menor
volumen de oxigeno por item, desagregando el oxigeno liquido del gaseoso,
ademas de relativizarse la experiencia de los postores, tal como fue detallado
anteriormente. Nuevamente, los valores de referencia estuvieron
influenciados por la conducta anticompetitiva de las empresas, la cual
ocasiond que cada una de ellas no participara en las zonas donde las otras
obtenian la Buena Pro, distorsionando con ello la competencia.

Al calcular EsSalud los valores de referencia sobre la base de un escenario
donde no existia competencia efectiva entre las tres empresas que
participaron de la colusion, la entidad determind valores de referencia
superiores a los que habria obtenido en caso las tres imputadas hubiesen
competido de manera efectiva fuera de las zonas que cada una acordd
abastecer.

En consecuencia, la Sala coincide con la Comision en que el tomar los
valores adjudicados durante la LP 0399L00091 de 2004-2005 fue una
aproximacion adecuada de lo que habria ocurrido en un mercado
competitivo*s, pues fue el periodo inmediatamente posterior a la culminacién
de la practica de reparto de mercado y un periodo en que se acreditd que
existiera competencia efectiva.

c) Determinacién de la probabilidad de deteccién

Sobre este aspecto, Messer senalé que se estaria vulnerando el principio de
predictibilidad, asi como el derecho a la igualdad*’, pues en seis de ocho
casos de calculos de multas en primera instancia, con similitudes con el
presente caso, los valores de la probabilidad de deteccién se ubicaron entre

446

447

Las empresas sefalaron que una de las principales condiciones que cambié en dicha licitacion fue la posibilidad de
contar con 60 dias desde la firma del contrato para instalar los tanques criogénicos donde correspondiera. Sin
embargo, tal como se evalu6 previamente, este no habria sido un obstaculo o impedimento para que las apelantes
decidieran ingresar a otras zonas, ni tampoco fue un obstaculo para que otras empresas diferentes de las
recurrentes incursionaran en el abastecimiento de oxigeno liquido, por lo que las condiciones de participacion
fueron bastante similares en la LP 0399L00091 respecto de los procesos previos y llevados a cabo durante la
segunda etapa.

Ver fojas 4930-4934 del expediente.
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0.9 y 1, por lo que en el caso bajo analisis se deberia incrementar el valor
otorgado a la probabilidad de deteccién*.

Asimismo, a criterio de las apelantes, al tratarse de un caso que se baso en
indicios observables en las bases de EsSalud y que los resultados de tales
convocatorias eran publicos, la probabilidad de deteccién deberia ser muy
alta y ascender a un valor muy cercano o igual a 1.

Respecto de estos alegatos, si bien se considera que los indicios detallados
en apartados anteriores se basan en los resultados de los concursos
convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal y que,
ademas de su naturaleza publica, fueron detectados por la propia entidad,
ello no implicaria necesariamente que dicha probabilidad deba ascender a 1,
puesto que las empresas imputadas intentaron esconder la actuacién
concertada, lo cual reduciria la probabilidad de deteccion. Durante primera
etapa investigada, tales empresas adoptaron un comportamiento de auto
descalificacion que, como se mencion6 en apartados anteriores, constituiria
una forma de crear la apariencia de competencia® para evitar que las
autoridades detecten la infraccion.

Pese a que la probabilidad de deteccidén no ascenderia a 1, se considera que
la deteccién de este tipo de practica es muy alta, al estar basada en
resultados de procesos de seleccion publicos. Por ello, corresponde acoger
en parte lo alegado por las apelantes y asignarle el valor de 0.9 a la
probabilidad de deteccidn.

d) Consideraciones tributarias no incluidas

A decir de Messer*, el beneficio extraordinario deberia ser neto y no bruto,
por lo que para el calculo de la multa se deberian excluir los siguientes
conceptos: (i) impuesto general a las ventas (IGV), (ii) impuesto a la renta; y
(iii) reparto de utilidades.

La empresa alegd, nuevamente, que se estaria vulnerando el principio de
predictibilidad, asi como el derecho a la igualdad, puesto que en algunas
resoluciones previas de primera instancia se habria eliminado el efecto
tributario. Citdé la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI (Asociacion de
Operadores de Ferrocarriles del Peru contra Ferrocarril Transandino S.A.,

448

449

450

451

Ver foja 4978 del expediente.

Ver por ejemplo lo indicado por Aga a fojas 4569 y 4570 del expediente.

Cabe resaltar que las tres ofertaron por encima del maximo, salvo Messer en la LP 018-IPSS-98 de 1999.

A través de los informes encargados a ASP Net Center SAC (ver fojas 4777-4785 del expediente) y a Apoyo (ver

fojas 4982-4983 del expediente).
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Pera Rail S.A., Peruval Corp. S.A. y Peruvian Trains & Railways*?), en la cual
se habria eliminado el efecto del IGV, motivo por el cual corresponderia
aplicar el criterio invocado en el presente caso.

En relacion con el descuento del Impuesto a la Renta, la Sala considera que
debido a que este no es aplicado de manera directa sobre los precios, no
debe ser descontado. Dicho impuesto es aplicado sobre los beneficios de la
empresa, es decir, los beneficios luego de haber descontado costos y no
sobre los ingresos, por lo que no corresponderia aplicar el referido
descuento.

Sobre el reparto de utilidades, se estima que este factor tampoco debe ser
descontado de los ingresos, pues, al igual que en el caso anterior, no
corresponde a un descuento directo sobre los precios cobrados por las
empresas.

Respecto al IGV, es cierto que es un factor que no recibira de manera
efectiva la empresa y que se descuenta directamente de los precios. Por tal
motivo, la Sala acoge este punto planteado por las apelantes, de manera que
este impuesto serda descontado al momento de determinar el beneficio
extraordinario obtenido por las imputadas.

e) El limite del 10% de ingresos obtenidos en el periodo inmediato anterior a
la_Resolucién de Primera Instancia

De acuerdo con Aga, el considerar como parametro para la multa aplicable el
10% de los ingresos obtenidos por las empresas en el periodo
inmediatamente anterior a la Resolucion de Primera Instancia habria
generado incentivos perversos sobre la autoridad de competencia. En
particular, dicha regla llevaria a dilatar de manera innecesaria el
procedimiento administrativo sobre empresas con ingresos crecientes vy
generaria que la multa se incremente sustancialmente. En tal sentido, para
eliminar tales incentivos, corresponderia aplicar unicamente el 10% sobre los
ingresos que se percibieron en el periodo anterior al plazo legal para la
emision de la Resolucion Final de la Comision*.

Respecto de este punto, cabe indicar que la determinacién sobre qué periodo
debe considerarse para establecer el limite del 10% de los ingresos
percibidos por las empresas se encuentra expresamente definido en el
Decreto Legislativo 701, norma que establece que el referido porcentaje debe
corresponder al ejercicio inmediato anterior al de la Resolucién Final de la
Comisién. Precisamente, la existencia misma de este limite apunta a fijar un

452

453

Ver foja 4934-4936 del expediente.

Ver fojas 5153-5154 del expediente.
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parametro de proporcionalidad en la imposicion de sanciones, con el objeto
que no se incurra en un exceso de punicion respecto de las empresas, o0 que
la sancidn pueda resultar confiscatoria.

816. Por tal motivo, la Sala se encuentra sujeta al limite establecido en la ley y no

puede aplicar una regla distinta o efectuar una interpretacién particular de
dicho aspecto, debiéndose desestimar la referida alegacion.

[11.6.7.5. La multa aplicable a las infractoras

817. Corresponde a continuacion determinar la sancidén aplicable a las empresas

818.

infractoras. La féormula utilizada para determinar el beneficio esperado es la
siguiente:

5

i i\ i
Z ( Padjt Pcompt ) Qatl]'t

t=1

Beneficio esperado, =

Prdel
Donde:
P, : Precio adjudicado por la empresa “i” en cada proceso “t”
P,.. :Preciocompetitivo para items adjudicados a la empresa “i"
Q.;; - Volumen requerido a la empresa ‘i’ en cada proceso ‘", expresado
enm°
Pr,,  :Probabilidad de deteccion.

A continuacién se describira la forma en que se determiné cada una de estas
variables. En primer lugar, la variable P, corresponde al precio promedio

ponderado al que se adjudicé cada proceso “t” para cada empresa ‘", los
cuales se detallan en el Cuadro N°37 y en el Cuadro N°38.

(VER CUADRO N°37 Y CUADRO N°38 EN LA PAGINA
SIGUIENTE)

228/236



819.

820.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

Cuadro N°37
Precio promedio ponderado
adjudicado — Primera etapa*
(Expresados en S/. por m®)

Procesos "t"
Adjudicaciones
LP 018-1PSS-98(LP 053-ESSALUD-99 2001-2002
Praxair 4.87 5.90 7.23
Empresa "i" |Aga 5.83 7.15 9.38
Messer 8.40 11.17 13.80
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
Cuadro N°38
Precio promedio
ponderado adjudicado —
Segunda etapa
(Expresados en S/. por
m3)
Procesos "t"
Adjudicaciones
LP 199L00052 2003-2004
Praxair 4.10 7.03
Empresa "i" |Aga 7.58 8.21
Messer 10.12 10.27
Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
En relacién con el precio competitivo P, ., este representa el precio de

competencia considerado para el proceso “t” en el cual participd la empresa
“i”. Este precio debe reflejar de la forma mas exacta posible una hipotética
situaciébn de competencia. Dado que existen dos etapas evaluadas, se
definird un precio competitivo para cada una de ellas.

Tal como se mencioné en el apartado anterior, respecto de la primera etapa,
si bien el valor de referencia y, consecuentemente los precios adjudicados
bajo un escenario de competencia pudieron haber alcanzado menores
valores, se considera que la mejor aproximacion a una situacion de
competencia corresponde al valor de referencia minimo aceptable en cada
uno de ellos, el cual ascendid, al 50% en el caso de la LP 018-IPSS-98 de

454

Cabe resaltar que algunos de los precios no coinciden con aquellos determinados por la primera instancia, toda vez
que la Sala ha identificado que ello se debe principalmente a que la Comisién no tomé en cuenta la informacion
correspondiente a algunas Gerencias Departamentales (G.D. Lima y Hospital Nacional Almanzor Aguinaga) para
realizar sus calculos. Asimismo, la diferencia mas significativa corresponde a las cantidades asociadas con las
Adjudicaciones de 2001-2002. Ello se debe a que los célculos de la primera instancia consideraron Gnicamente los
seis primeros meses de tales adjudicaciones, mientras que esta instancia ha considerado la totalidad de
adjudicaciones, las cuales incluyeron un periodo total de un afo.
229/236



821.

822.

823.

824.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 1167-2013/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

1999 y la LP 053-ESSALUD-99 de 2000-2001 y que se aproximé en 70% en
el caso de las Adjudicaciones de 2001-2002*.

Por otro lado, en la segunda etapa, se ha podido observar que la practica
concertada se mantuvo hasta el mes de junio de 2004, momento en que se
llevd a cabo la LP 0399L00091 de 2004-2005 en la que se observa un desvio
de la colusién y recién se verifica que las empresas compitieron entre ellas a
nivel nacional. Como fue mencionado previamente, dado que se cuenta con
un escenario con condiciones similares® a las de los dos procesos previos,
se ha decidido utilizar los precios competitivos adjudicados en tal LP.

A continuacién, se detallan los precios competitivos calculados tanto en la
primera como en la segunda etapa evaluada.

El precio competitivo para cada proceso de seleccidn llevado a cabo durante
la primera etapa, esta dado por la siguiente férmula.

Zval.refj *q;

P, =X
Zq.i
Jj=l

comp

Donde:

X : Porcentaje considerado en funcién al proceso de selecciéon (50%
o 70%)

Val. ref,; : Valor de referencia por cada item “” determinado en las bases.

o] : Cantidad requerida en las bases por el item “j” determinado en
las bases.

n : Numero de items licitados en cada proceso en que cada empresa

1Y
|

resulté ganadora.

A partir de dicha formula se lleg6 a los siguientes resultados*’:

455

456

457

Para ello se tom6 como referencia el valor minimo aceptado en la siguiente licitacion, LP 0199L00052 de 2002-
2003, en la cual se determiné que la oferta minima aceptable era el 70% del valor de referencia.

Si bien algunas condiciones cambiaron durante la LP 0399L00091 de 2004-2005, se mantuvieron las principales
condiciones como una baja cantidad de zonas a abastecer por cada item y una separacion del oxigeno liquido y
medicinal, algo que no ocurrié durante la primera etapa evaluada.

Las diferencias con los célculos de la Comision son explicados en la nota al pie 454.
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Cuadro N°39
Precio promedio ponderado
competitivo — Primera etapa
(Expresados en S/. por m®)

Procesos "t"
LP 018-1PS5-98|LP 053-ESSALUD-99| ~\dludicaciones
2001-2002
Praxair 2.05 2.69 5.06
Empresa "i" |Aga 2.70 3.27 6.57
Messer 4.00 5.08 9.66

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

825. En el caso de la segunda etapa, los precios fueron calculados considerando
los valores y precios correspondientes a la empresa que obtuvo la Buena Pro
en la LP 0399L00091, tal como se detalla en la siguiente formula:

n
Z ébadjj ¥ qadi>
PCOmpl = ]7] n
Z Gaqjj
j=1

Donde:

Pwmpi : Precio de competencia para la empresa
P, ; - Precio adjudicado por el item "

q.; - Cantidad adjudicada por el item

826. A partir de ella, se llego a los siguientes resultados:

Cuadro N°40
Precio promedio
ponderado competitivo —
Segunda etapa
(Expresados en S/. por

m?®)
Procesos "t"
LP 199100052 Adjudicaciones
2003-2004
Praxair 3.08 3.08
Empresa "i" |Aga 3.18 3.18
Messer 3.69 3.69

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC
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827. Por su parte, la variable Q,,; proveniente de la férmula inicial, corresponde al

volumen adjudicado en cada proceso “t” a cada empresa “i”’, cuyo detalle se
presenta a continuacion®:

Cuadro N°41
Cantidades adjudicadas en los procesos
(Expresadas en m°)

Procesos "t"
Adjudicaciones Adjudicaciones
LP 018-1PSS-98| LP -ESSALUD- LP 199L 2
018-1PSS-98| LP 053-ESSALUD-99 2001-2002 99L0005. 2003-2004
Praxair 2,030,580.56 2,423,546.35 2,246,597.16 | 898,917.00 1,354,960.82
Empresa "i" |Aga 245,965.00 289,428.04 403,341.00 390,269.00 139,190.00
Messer 99,747.00 84,884.00 150,775.00 46,609.00 3,566.00

Fuente: EsSalud
Elaboracion: ST-SDC

828. Una vez definidas todas las variables y valores considerados para el calculo
del beneficio extraordinario, es necesario determinar la probabilidad de
deteccion de la infraccion para evaluar el beneficio esperado de la conducta.

829. Como se menciono6 en apartados anteriores, a diferencia de lo sefialado por
la Comisién, se considera que la probabilidad de que la conducta sea
detectada es muy alta y se le ha asignado el valor de 0.9 por los argumentos
descritos en apartados anteriores.

830. A continuacién, se detallara en el Cuadro N°42 cuéles fueron los beneficios
extraordinarios por cada una de las etapas, calculados sobre la base de la
siguiente férmula, cuyos componentes fueron descritos previamente**:

5
Beneficio extraordinario, = Z(P it — P 1)*Qa :

a compt djt

t=1

Donde:

P, : Precio adjudicado por la empresa “i” en el proceso de seleccion “t”

P,..: Precio de competencia ascendente al 50% o 70% del valor de
referencia para la empresa “i” en el proceso de seleccion “t”

Qudjﬁ .  Cantidad total adjudicada por la empresa “i” en el proceso de
seleccion “t”

458 Las diferencias con los calculos de la Comisién son explicados en la nota al pie 454.

459 Ver férmula completa descrita en numeral 817.
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Cuadro N°42
Beneficios extraordinarios — Primera etapa
(Expresado en S/.)

Adjudicaciones
LP 018-1PSS-98 (LP 053-ESSALUD-99 500122002
Praxair 5,726,079 7,782,461 4,875,754
Aga 769,688 1,122,841 1,134,975
Messer 438,915 517,252 624,380

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Cuadro N°43
Beneficios
extraordinarios —
Segunda etapa
(Expresado en S/.)

Adjudicaciones
LP 199L00052 2003-2004
Praxair 915,779 5,351,495
Aga 1,720,136 701,492
Messer 299,990 23,498

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

831. Dado que se ha optado por no incluir el IGV en este caso, puesto que se
trata de un monto que cada una de las imputadas no recibira de manera
efectiva y es aplicado directamente sobre el precio, a continuacion se
presentaran los beneficios extraordinarios obtenidos por cada una de ellas
sin aplicar el IGV.

Cuadro N°44
Beneficios extraordinarios sin IGV —
Primera etapa
(Expresado en S/.)

LP 018-1PS5-98 |LP 053-ESSALUD-gg | Adiudicaciones
2001-2002
Praxair | 4,811,831 6,539,883 4,097,272
Aga 646,797 943,564 953,760
Messer | 368,836 434,666 524,689

Fuente: EsSalud
Elaboraciéon: ST-SDC
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Cuadro N°45
Beneficios extraordinarios
sin IGV - Segunda etapa
(Expresado en S/.)

LP 195100052 Adjudicaciones
2003-2004
Praxair 769,562 4,497,055
Aga 1,445,492 589,489
Messer 252,092 19,746

Fuente: EsSalud
Elaboracion: ST-SDC

Al sumar los beneficios extraordinarios para cada uno de los procesos
considerados y asignarles la probabilidad de deteccion de 0.9, se obtuvo el
beneficio esperado por cada una de las infractoras, los cuales se detallan en
el Cuadro N°46.

Cuadro N°46
Determinacion del
beneficio esperado
(Expresado en S/.)

Beneficio
Empresas Esperado
(S/.)
Praxair 23,017,336
Aga 5,087,892
Messer 1,777,810

Fuente: EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

Este Colegiado considera que sobre la base de los criterios evaluados
previamente, y al tratarse de una infraccién que califica como muy grave,
corresponde imponer una multa que resulte adecuada para desincentivar la
conducta anticompetitiva de las empresas.

Al haberse configurado una infraccidon muy grave, de acuerdo con el articulo
23 del Decreto Legislativo 701, la autoridad de competencia se encuentra
facultada para aplicar multas superiores a las 1,000 UIT, siempre y cuando
dicho monto no supere el 10% de los ingresos de las empresas en el periodo
anterior a la resolucion final de la Comision.

En tal sentido, corresponde determinar a cuanto asciende el monto
equivalente al 10% de los ingresos de las empresas durante el afo 2009,
toda vez que la Resolucién de Primera Instancia fue expedida el 13 de

agosto de 2010.
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Cuadro N°47
Determinacion del 10%
ingresos del aio 2009

(Expresado en S/.)

10% ventas
13,812,549
4,637,295

Messer 3,597,006

Fuente: Aga, Messer, Praxair
Elaboracién: ST-SDC

Empresas

Praxair

Aga

836. A continuacién, se comparara el beneficio esperado con el 10% de las ventas

837.

838.

de las empresas, de tal forma que pueda determinarse la multa sobre la base

del menor de estos valores, para posteriormente expresar dicho monto en
UIT.

Cuadro N°48
Determinacion de la multa
Beneficio
10% ventas | Valor multa |Valor multa
Empresas Esperado
(s/.) (s/.) (uim)
(s/.)

Praxair 23,017,336 | 13,812,549 | 13,812,549 3,836.82
Aga 5,087,892 4,637,295 4,637,295 1,288.14
Messer 1,777,810 3,597,006 1,777,810 493.84

Fuente: Aga, Messer, Praxair, EsSalud
Elaboracién: ST-SDC

En el caso de Praxair y Aga los beneficios esperados son superiores al 10%
de sus ingresos, por lo que se utilizd este ultimo pardmetro para la
determinacién de la multa, mientras que para el caso de Messer se utilizaron
los beneficios esperados, al ser estos inferiores al 10% de sus ventas.

Por tanto, corresponde confirmar la Resolucién de Primera Instancia en lo
referido a la multa aplicada a Praxair la cual asciende a 3,836.82 UIT,
mientras que, atendiendo a las consideraciones expuestas, corresponde
modificar la multa tanto para Aga como para Messer, quedando fijadas en
1,288.14 y 493.84, respectivamente.

460

Cabe resaltar que se ha encontrado una discrepancia entre los calculos de primera instancia y los realizados por
esta Sala. En particular, la Comision refiri6 que el 10% de los ingresos de Aga ascendieron a S/. 4,802,040,
mientras que este Colegiado calculé que ascendieron a S/. 4,637,295, de acuerdo con la informacién disponible en
el expediente.
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IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto de
2010, emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia en el extremo
que declar6é fundado el pronunciamiento iniciado de oficio contra Praxair Peru
S.R.L., Aga S.A.y Messer Gases del Peru S.A. por la comision de una infraccion al
articulo 6 del Decreto Legislativo 701, consistente en practicas restrictivas de la
competencia en la modalidad de reparto de mercado, en los procesos de seleccién
convocados por el Seguro Social de Salud — EsSalud para la adquisicion de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto
de 2010, emitida por la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia en el
extremo que sancioné a Praxair Perd S.R.L. con una multa de 3,836.82 Unidades
Impositivas Tributarias.

TERCERO: modificar la Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto de
2010, emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia en el extremo
que sancion6 a Aga S.A.y Messer Gases del Peru S.A. con una multa de 1,333.90
Unidades Impositivas Tributarias y 578.98 Unidades Impositivas Tributarias
respectivamente, e imponer a dichas empresas una multa de 1,288.14 Unidades
Impositivas  Tributarias 'y 493.84 Unidades Impositivas  Tributarias,
respectivamente.

Con la intervencion de los senhores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega,

Julio Carlos Lozano Hernandez, Sergio Alejandro Leon Martinez y Javier
Francisco Zuhiga Quevedo.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidente
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