& y ) ; ‘ _ Comision de,/{??} | .
\9 Zﬂd@ C Opl Libre Competer@g@sf?:ggs

Expediente 002-2008/CLC

N° 051-2010/CLC-INDECOPI
Lima, 13 de agosto de 2010

VISTOS:

- La Resolucion 003-2008-INDECOPICLC del 25 de enero de 2008, mediante Iz cual ig

' Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante Ia Comisién) inici¢ de

oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Praxair Peri S.RL. (en

adelante, Praxair), Aga S.A. (en adelante, Aga) v Messer Gases del Perli S.A. {en

adelante, Messer), por presuntas practicas restrictivas de ta competencia en la

modalidad de reparto de mercado, en los procesos de seleccion convocados por e

Seguro Social de Salud — EsSalud (en adelante, EsSalud) para la adquisicion de

oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido

entre enero de 1999 vy junio de 2004: los descargos de las investigadas: el Informe

Tecnico 003-2010/ST-CLC-INDECOP] del 5 de marzo de 2010, mediante el cual |a

Secretaria Técnica de la Comisién (en adelante, la Secretaria Técnica) emitié su

opinién acerca del presente procedimiento; las alegaciones de las empresas

investigadas; la audiencia de informe oral del. 6 de mayo de 2010; las demas
actuaciones del procedimiento; y

CONSIDERANDOQO:

i ANTECEDENTES

1. En enero de 2003, EsSalud’ puso en conocimiento del Sistema Nacional de
Control’ la existencia de coincidencias en las propuestas econdomicas
presentadas por Praxair, Aga y Messer en las licitaciones publicas de 1999, 2000
y 2001, que indicarian un reparto geografico del mercado de stministro de
oxigeno medicinal a EsSalud.

! EsSalud es una institucién publica de seguridad social, adscrita al Ministerio de Trabajo y Prnn_!ocién del
Emplec. Para mayor informacién, ver: miputwvew cssalud, gob.me v Win e ey Uon.ne’docs/estado, ndl

2 La Ley 27785 estabiece las normas gue regulan el smbito, organizacion, atribuciones y funcionamiento deal

Sistema Nacional de Control y de la Contraleria General de Iz Republica como ente rector de dicho sistema_y

i tiene como objeto promover el apropiade. oportuno y efectivo gjercicio del control gubernamental, para prevenir

N\ "’ y verificar, mediante la aplicacion de principios, sistemas y procedimientos técpicos, 1a correcta, eficiente y
< transparente utilizacién y gestion de los recursos y bienes del Estado.
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La Secretaria Técnica, en e marco de |Ig investigacion preliminar
correspondiente, requirié a EsSalud, al Ministerio de Salud (en adelante, e
Minsa), Praxair, Messer, Aga, Indura S.A. (en adelante, Indura) y al Congreso de
la Republica, diversa informacion relacionada con los procesos de seleccion
llevados a cabo para la adquisicion de oxigeno medicinal,

Ef 12 de diciembre de 2008, con la finalidad de obtener mayores elementos de
luicio, la Secretaria Técnica realizo visitas inspectivas en las oficinas de Praxair,
Aga, Messer e Indura.

El 25 de enero de 2008, mediante Resolucisn 003-2008-INDECOPI/CLC {en
adelante, la Resolycién de Inicio), la Comision resolvid iniciar de oficio un
procedimiento administrativo sancionador contrg Praxair, Aga y Messer por
presuntas practicas restrictivas de ia 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 g}
periodo comprendido entre enero de 1999 vy junio de 2004; infraccion tipificada

La Comisién tomo esta decisién al haber identificado. entre otros, los siguientes
indicios:

I Las empresas obtuvieron Ia Buena Pro en zonas distintas (de una menor
dimension) a sus respectivas areas de influencia, las cuales esiaban
determinadas por la ubicacién de sus plantas de produccion, las
caracteristicas del territorio nacional y las especificidades de los procesaos
de seleccion realizados por EsSalud.

il. Repetidamenite, las adjudicaciones de la Buena Pro determinaron que Aga
proveyera la zona norte del pais, Messer la zona centro y Praxair las zonas
sur y Lima, con precios cercanos al 110% del valor referencial establecido
por  EsSalud. Paralelamente, Ias empresas  perdedoras  se
autodescalificaban al ofertar precios superiores al 110% del valor
referencial en dichas zonas.

iil.  Las empresas investigadas poseian la suficiente capacidad de produccion
para satisfacer la demanda total de oxigeno de EsSalud.

tv.  Luego de cinco afios, las empresas investigadas empezaron 3 adjudicarse
la Buena Pro en nuevas zonas y a precios cercanos al 70% del valor

[

Pecreto Legislativo 701

Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paraielas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o pusdan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.

Son practicas restrictivas de la libre cempetencia:

{-..}

b} El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento:

()
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referencial, lo que haria inexplicable su comportamiento previo consistente
en restringirse a una zona especifica.

Considerando lo anterior, la Comision concluyé preliminarmente que, con la
finalidad de extraer el mayor excedente posible de EsSalud, las empresas
investigadas habrian restringido [a competencia entre ellas, manteniendo una
zona especifica de abastecimiento para cada una y autodescalificandose en las
demas zonas.

6. Durante la investigacién preliminar y el procedimiento administrativo
sancionador, las empresas investigadas han presentado diversos escritos
desarrollando sus argumentos de defensa. Al respecto, Praxair ha senalado,
entre otros, que™:

i. La presentacion de ofertas superiores al 110% del valor referencial se
debid a la implementacion de una estrategia de signafling®, cuyo propésito
fue indicar a EsSalud que los valores referenciales establecidos se
encontraban por debajo de lo esperado.

it. La provision 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, [a decision de ofertar oxigeno medicinal es secundaria a
aquella de ofertar en el mercado industrial, pues existen mayores
margenes de utifidad con agentes privados que con EsSalud.

ii.  La caida del precio del oxigeno medicinal en los procesos de seleccién fue
consecuencia de los cambios estructurales realizados por EsSalud
mediante la modificacién de las bases de las licitaciones, cambios que
provocaron un incremento en el nimero de empresas competidoras.

iv.  La simultaneidad de los procesos de seleccion y su duracién debilitan la
- posibilidad de cualquier clase de acuerdo pues, ante el desvic de un
involucrado, los otros no podrian reaccionar o realizar ninguna clase de

castigo sino hasta el siguiente proceso.

V. Siendo la empresa mas grande del mercado, no tenia incentivos para
compartir beneficios con otras empresas y, dado que operaba cerca al
limite de su capacidad, sélo le hubiera convenido realizar una practica
colusoria ante un precio muy alto.

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

5 Terming referido a la realizacion de acciones destinadas a influenciar la percepcidn y, por ende, las decisiones

de otros agentes. Ver: -
hitpe/fwww dictionarvofeconomics, convarticle Zid=pde 2003 _S0001298q=sinnalingdionicid=&rasult numbar=1.
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vi.  El indice de Herfindahl-Hirschman (Herfindahl-Hirschman Ihdex o HHN® no
refleja la verdadera competencia existente en el mercado, No obstante, su
reduccién en el tiempo indica inequivocamente la desconcentracién del
mercado.

Por su parte, Aga ha sefialado, entre otros argumentos, que’;

i. La presentacion de ofertas por encima del 110% del valor referencial se
utilizé como mecanismo para informar a EsSalud la necesidad de
incrementar los precios. Asimismo, sirvié para anunciar una posible
autodescalificacién para anular los procesos.

ii. El mercado de analisis deberia ser mas amplio, considerando la
sustituibilidad del oxigeno medicinal con el producido por el sistema PSA®,
la alta elasticidad de la oferta de las empresas que cuentan con el sistema
ASU®y la existencia de importaciones.

i.  EsSalud influye directamente sobre la elasticidad de la demanda al ser un
comprador meonopsoénico, pues tiene la posibilidad de establecer el precio
de adquisicion del oxigeno medicinal en un nivel distinto al que hubiera
resultado de la libre competencia.

iv.  Las ventas de oxigeno medicinal representan un bajo porcentaje de sus
ingresos, lo cual es comun para las empresas gue cuentan con &l sistema
de produccion ASU.

Finalmente, Messer ha indicado, entre otros argumentos, que’™:

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

it. EsSalud representa el 8% del total de sus ventas, por lo gue no seria un
cliente de importancia. Adicionalmente, los precios ofrecidos en los

El HHI se calcula sumando las cuotas de mercado de cada uno de los agentes economicos elevadas al
cuadrado. Asi, por gjemplo, un mercado en el que concurren cuatro firmas: A, B, Cy D; con cuotas de mercado
de 30%, 30%, 20% y 20%, respectivamente, fiene un HHI de 2,600 (900 + 900 + 400 + 400 = 2,600).

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 (Fressure Swing Absorption) consiste en un proceso ciclico de presién de varios tangues que

contienen el material adsorbente selective (tamiz molecular) y un montaje que contiene valvulas de fluctuacion,
Ver: hitp:/fwww loteproesg.com/Downlcads/Spa Oxagenc.pri.

El sistema ASU (Air Separafion Unif) consiste en el filtrado y separacion de los diferentes gases que conforman
el aire, a fin de proveerlos de una forma pura. Se realiza mediante el enfriamiento y compresion de gases. Ver:
hilpfwww, messergroun.cr/Products/down/LZAEnglisch.paf.

Cabe mencionar gue las tres empresas investigadas producen oxfgeno bajo el sistema ASU.

De acuerdo a los escritos del 15 de mayo de 2006; 25 de marzo, 7 de mayo, 22 de julic y 23 de julio de 2008, y
4 de diciembre de 2009,
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10.

i,

Vi.

Vil

viii.

procesos de seleccion no difieren en mas del 5% de los precios ofrecidos a
los clientes industriales.

El nivel de competencia en los procesos de seleccion es determinado por
EsSalud, mediante sus requerimientos. En ese sentido, una reduccion de
precios no significa que los precios anteriores hayan sido el resultado de
una colusion entre competidores, sino de las condiciones impuestas por
EsSalud.

Existen dificultades para la realizacion de practicas restrictivas de Ila
competencia, debido a la existencia de asimetria entre las empresas
investigadas. Las empresas con menor participacion (como Messer)
enfrentaban menores costos por desviarse de un acuerdo.

La modalidad de subasta de sobre cerrado reduce |a probabilidad de llevar
a cabo una concertacién, pues elimina los mecanismos efectivos de
supervisién y control.

La homogeneidad del producto es poco relevante para el supuesto de
concertaciones destinadas al reparto de mercado, dado que el acuerdo no
se centra en los precios del producto.

Tuvo dificultades para competir debido a gue no contaba con una planta
propia. Recién a fines de 2001, en la ciudad de Chimbote, Messer instalé
su planta. Sin embargo, redujo sus operaciones como consecuencia de |a
posible venta de su empresa matriz.

El procedimiento administrativo sancionador se ha excedido de los plazos
establecidos por el 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-CLLC-INDECOPI del 5 de marzo de 2010
{(en adelante, el Informe Técnico), la Secretaria Técnica emitié su opinion sobre
el presente procedimiento y recomends a la Comisidn:

Declarar fundado el procedimiento iniciado de oficio contra Praxair, Aga y
Messer, por haber realizado una practica restrictiva de Ia 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.

Sancionar a Praxair, Aga y Messer con multas equivalentes a 7,232.18
Unidades impositivas Tributarias (UIT), 1,946.41 UIT y 786.01 UWUIT,
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 Comisién, el monio que resulte inferior.

El 13 de abril de 2010, Messer remitid un escrito sefialando su disconformidad
con los piazos del procedimiento.
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11.

El 13 de abril de 2010, Praxair presentd sus aIégaciones al Informe Técnico,
sefialando lo siguiente:

Vi.

vil.

viii.

Xi.

Xit.

Xiii.

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

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

No se ha realizado un analisis de la evolucidn de la infraestructura de
Praxair.

No es exacto afirmar que, a partir de Ja Licitacion Publica 0399100091
(abril, 2004), todas las empresas hayan ganado en zonas donde antes no
fo hacian pues, en su caso, solo participo fuera de su zona tradicions! a
partir de 2005. A partir de la Licitacién Publica 059900081 (noviembre,
2005), se adjudicd 11 entidades que antes no atendia, 3 de forma
exclusiva y 8 a prorrata con otras empresas.

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

El disefio de los procesos de seleccidn de EsSalud alenté a las empresas
investigadas a permanecer en sus respectivas zonas tradicionales.

La empresa era libre de implementar una estrategia de signalling, y esta
estrategia tuvo resultados positivos entre el primer y segundo proceso de
seleccién.

La Secretaria Tecnica cambid su argumento sobre la necesidad de que
existan dos 0 mas postores para que se realice un proceso de seleccion
por el de la autodescalificacion y el signalling como mecanismo de control
del cartel. Al no ser necesario que participaran dos o mas ampresas, el
modo mas sencillo de concertar habria sido que las otras empresas no
participaran. Asimismo, la forma mas sencilla de controlar el cumplimiento
del cartel habria sido esperar y ver los resultados, no habria habido
necesidad de signalling.

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 distribucién. L.os compromisos de largo plazo de la
empresa en el mercado industrial representaban mas del 70% de su
produccion y limitaban su capacidad para atender la demanda de Fssalud.

Se ha realizado un andlisis errado de los siguientes plus factors: poder de
compra, margenes altos, barreras de entrada, economias de escala,
simuftaneidad y contratos de un afio, asimetrias en tamario, homogeneidad
del producto, capacidad instalada y elasticidad de la demanda.

El caso chileno sobre oxigeno mencionado en el Informe Técnico fue
revocado por la Corte Suprema de ese pais, mientras que el caso
argentino se encuentra en apelacion.

La Secretaria Técnica se ha excedido del plazo de ley, tomd mas de 7
meses la instruccion y mas de 30 dias la emisidn del Informe Técnico, por
lo que se ha vulnerado el debido proceso.

La prescripciéon debe ser contada para cada proceso. La infraccidn
continuada soélo es aplicable si los presuntos concertadores pueden
anticipar las condiciones del mercado y éstas dependen de EsSalud.
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12.

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

vi.

vii.

viil.

XI.

xii.

Xiii.

Existen costos irrecuperables por atender una zona, por lo que hay una
tendencia a mantener |a misma zona vy participar en otras sélo por
presencia de la empresa. -

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

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

La empresa sélo atendio |a Zona norte del pais como resultado de su
politica comercial de la década de los ochenta.

Durante el primer periodo sefialado en el Informe Técnico, la empresa
tenia una situacion ventajosa en la zona norte def pais, por eso podia
presentar ofertas cercanas al 110%. Presentando ofertas superiores al
110% en otras Zonas, sabiendo que iba a ser descalificada, queria mostrar
gue estaba interesada en participar si cambiaban las condiciones.

A partir de 2002, el comportamiento de la empresa cambig por las
modificaciones que Introdujo EsSalud en sus brocesos de seleccién y por
la reduccién de sus costos.

La politica de la empresa durante 2005 y 2006 determing que el Area
Medicinal obtuviera resultados negativos en dicho periodo. En cambio, el
comportamiento de la empresa durante e periodo de investigacion,
consistente en atender sélo las zonas tradicionales, fue correcto pues no
produjo pérdidas.

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

El HHI disminuyé durante el periodo investigado.

La periodicidad anual de la demanda de EsSalud no favorece a Ia
empresa, pues genera incertidumbre sobre |as inversiones a realizar en Ia
zona adjudicada, dado que al siguiente afo se puede perder la zona y, con
ella, las inversiones realizadas.

La Secretaria Técnica se ha excedido del plazo de ley, tomé mas de 7
meses la instruccion y mas de 30 dias la emision del Informe Técnico, por
lo que se ha vulnerado el debido proceso.

La Secretaria Técnica no ha analizado con objetividad la alta complejidad
de la infraccion investigada, a pesar de haber excedido los plazos
establecidos. Ademas, el Informe Técnico ha utilizado los mismos
argumentos que la Resolucion de Inicio.

Se ha vulnerado la presuncion de inocencia. El retraso excesivo es prueba
de que no se podia sustentar la imputacion y de que se extendio el plazo
para forzar la determinacion de la infraccion.

El 23 de abril de 2010, Aga remitid |a versién no confidencial del documento denominado “Analisis del costo de
produccian y distribucién del gas medicinal”, anexo a su escrito de alegaciones ai Infarme Técnico.
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13.

14.

15.

16.

17.

Xiv. La prescripcién debe ser contada para cada proceso. La infraccion
continuada sélo es aplicable si los presuntos concertadores pueden
anticipar las condiciones del mercado y éstas dependen de EsSalud.

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

i No presentd ofertas en todas las Zonas de la Licitacion Pablica 018-1PSS-
98 (noviembre, 1998), lo que descarta la hipotesis segun la cual presentd
ofertas en todas las zonas Y se autodescalificé en las zonas no asignadas.

it. No podia participar en todas las Zohas porque tenia la produccion
comprometida y no conté con planta propia sino hasta el 2001.

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

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

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

vi. ~ No existe una correcta definicion del mercado relevante, el cual deberia
incluir al oxigeno industrial e incluso a todo el mercado nacional.

vii. El nivel de competencia lo determina EsSalud, entidad que actus
iniciaimente como un monopsonio ineficiente al disefiar procesos de
seleccion que luego corrigié.

vill. La Secretaria Técnica se ha excedido del plazo de ley, tomé mas de 7
meses la instruccion y mas de 30 dias la emision del Informe Tecnico, por
lo que se ha vulnerado el debido proceso.

ix. 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 éstas dependen de EsSalud.

El'6 de mayo de 2010, se realiz6 la audiencia de informe oral con la participacion
de los representantes de Praxair, Aga y Messer. Durante el desarrolle de la
audiencia, los representantes de las empresas investigadas expusieron sus
argumentos sobre los hechos materia de investigacion.

El 17 de mayo de 2010, Aga remitié copia de la presentacién que utilizé durante
su intervencion en la audiencia de informe oral del 6 de mayo de 2010.

El 20 de mayo de 2010, Praxair presentd sus alegatos finales y remitio copia de
la presentacion que utilizé durante su intervencion en ia audiencia de informe oral
del 6 de mayo de 2010.

El 8 de julio de 2010, Messer presenté el informe denominado “Estimacion de Ia

Multa aplicada por Indecopi a Messer” y reitero los argumentos sefialados en su
escrito del 14 de abril de 2010.
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18.

.

3.1.

3.4.1.

19.

20.

21.

22.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar s; Praxair, Aga y Messer
realizaron practicas restrictivas de [ competencia en la modalidad de reparto de
mercado, en los procesos de seleccion convocados por EsSalud para la
adquisicién de oxigeno medicinal liguido y gaseoso, a nivel nacional, durante el
periodo comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
MARCO CONCEPTUAL
Norma aplicable

En virtud de lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion Politica del Peri'?.
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.

En o que se refiere a Ia patestad sancionadora administrativa, el numeral 5 del
articulo 230 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General'
establece que 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.

De acuerdo 2 Io anterior, la norma aplicable al presente procedimiento
administrativo sancionador es el Decreto Legislative 701" toda vez que la
infraccion investigada se habria producido durante su vigencia.

Sin perjuicio de ello, en virtud de lo dispuesto por la Unica Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de

13

Constitucion Politica dei Pery

Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las Cosas, pero No por
razén de las diferencias de tes personas. La 'ey, desde su enirada en vigencia, se aplica a las consecuancias
de las refaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, 2n ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También gueda sin
efecto por sentencia que declara su inconstitucionafidad.

La Constitucién no ampara ef abuso del derecho.

Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

5. Irretroactividad.- Son aplicables las dispesiciones sancionadoras vigentes en el momento de fncurrr el
administrado en fa conducta a sancicnar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Norma que prohibia y sancionaha las conductas anticompetitivas y que estuvo vigente hasta el 24 de julio de
2008,
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ultima norma resultan aplicables al presente procedimiento’.

3.1.2.Estandar de prueba aplicable a las practicas concertadas

23.

24.

25,

26,

27.

28.

El articulo 3 del Decreto Legislativo 701 sefala que estan prohibidos y
constituyen infracciones administrativas sujetas a sancion, los actos o conductas
relacionados con actividades econdémicas gue configuren un abuso de 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.

Especificamente, el articulo 6 del Decreto Legislativo 701 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.

Se entiende por acuerdo que restringe la competencia, todo concierto de
voluntades mediante el cual varios operadores economicos independientes se
comprometen en una conducta que tiene por objeto o efecto restringir la
competencia.

Las practicas concertadas consisten en aquellas conductas voluntariamente
coordinadas que no pueden ser acreditadas por prueba directa de la celebracion
de un acuerdo entre agentes econdémicos, con la finalidad de restringir o eliminar
la competencia. Sin embargo, a partir de la actuacién de dichos agenies en el
mercado y de ofras pruebas indirectas, se puede inferir como Unica explicacion
logica ta adopcion de una estrategia concertada. Estas conductas se prueban
mediante indicios y presunciones.

En los procedimientos sobre conductas anticompetitivas, los indicios y
presunciones son herramientas particularmente importantes, toda vez gue las
empresas, conscientes en muchos casos de la ilegalidad de su conducta, suelen
desarrolfarla de tal manera que hacen dificil su deteccién. Asi, muchas
estrategias anticompetitivas no son registradas por escrito 0, si lo son, se usa un
lenguaje ambiguo.

En tal sentido, la comprobacién de la existencia de una practica restrictiva de la
competencia generalmente se producirda en base a indicios, que deben ser
apreciados en conjunto por la autoridad de competencia para poder extraer

Norma que prohibe y sancionz las conductas anticompetitivas v que esta vigenie desde el 25 de juiio de 2008.

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
Disposicién Complementaria Transitoria

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

Las disposiciones de ia presente Ley de naturaleza procesal se aplicaran a los procedimientos en tramits bajo
el Decreto Legistativo N° 70¢, en Ia etapa en que se encuentren.
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29.

30.

31.

presunciones que logren formarle conviccién respecto de los hechos
investigados'.

Al respecto, el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444 establece que el
procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el principio de verdad
material. Segun este principio, fa autoridad adminisirativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo
Icuaf!8 debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la
ey

Por su parte, el articulo 166 de la Ley 27444 establece gue los hechos invocados
0 que fueren conducentes para decidir el resultado de un procedimiento podran
ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos
por disposicion expresa. Como puede advertirse, considerando que no existen
pruebas tasadas, cualquier tipo de medio probatorio servird para acreditar Ia
comision de una practica colusoria, incluidos los sucedaneos de los medios
probatorios constituidos por los indicios y presunciones'®.

Los sucedaneos de los medios probatorios son auxilios establecidos por la ley o
asumidos por la autoridad para lograr la finalidad de los medios probatorios,
corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos.
Dentro de los sucedaneos de los medios probatorios se encuentran los indicios,
entendidos como aquellos actos, circunstancias o signos, suficientemente
acreditados, que adquieren significacién en su conjunto cuando conducen a la
autoridad a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la
controversia. Por su parte, la presuncidn es el razonamiento 16gico critico que, a
partir de uno o mas indicios, lleva a la autoridad a la certeza del hecho
investigado. Cabe sefialar que el uso de los sucedaneos de los medios
probatorios esta reconocido por el Cédigo Procesal Civil”°, norma de aplicacion
supletoria al presente procedimiento.

20

Ver Resolucion 276-97/TDC-INDECOPI del 12 de noviembre de 1997, procedimiento seguide de oficio contra
la Asociacion Peruana de Avicultura y otros.

Ley 27444

Titulo Preliminar

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perivicio de la
vigencia de otros principics generales del Derecho Administrativo:

(.

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la auteridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestazs por los
administrados o hayan accordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles ia verdad de los hechos que ie son propuestes por las partes, sin que elle signifique una
sustitucion del deber probatorio que comrresponde a éstas. Sin embargo, la auioridad administrativa estara
cbligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico. (...)

Ley 27444
Articulo 166.- Los hechos invocados o que fueren conducenies para decidir un procedimiento podran ser
objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquelios prohibidos por disposicion expresa. (...)

Codigo Procesal Civil

Articulo 275, Finalidad de los sucedaneos.- Los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley 0 asumidos
por el Juez para lograr ia finalidad de los medics probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el
valor o alcance de éstos.

11481
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32.

33.

34.

35.

La interrelacion entre el indicio y la presuncion consiste en que, a partir de uno o
mas indicios, se puede presumir como cierta la ocurrencia de un hecho. Del
conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, se puede obtener
inferencias gue permitan a la autoridad presumir el hecho indicado. Los indicios
son la fuente de donde se obtiene la presuncién. Aguéllos son los hechos y ésta
el razonamiento conclusivo®'.

Asi, los indicios son hechos que se acreditan por cualquiera de los medios
probatorios que la ley autoriza a utilizar. Probada la existencia de los indicios, la
autoridad encargada de resolver podra utilizar el razonamiento l6gico para inferir
del conjunto de indicios la certeza de la ocurrencia de lo que es objeto del
procedimiento. Negar la utilizacién de los sucedaneos de los medios probatorios
seria negarle a la autoridad administrativa la posibilidad de efectuar un
razonamiento |0gico, posibilidad que estd claramente admitida por la ley
mediante fa aplicacion supletoria del Caodigo Procesal Civil.

Al respecto, cabe recordar que esta Comision, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del Indecopi (en adelante, el Tribunal) y la autoridad
jurisdiccional correspondiente han utilizado indicios y presunciones para el
analisis de practicas restrictivas de la competencia.

De acuerdo a las autoridades competentes, los sucedanecs de los medios
probatorios son relevantes en aquellos casos donde no existen pruebas directas
(por ejemplo, porque los infractores han eliminado los rastros de su conducia).
Asi, para determinar la existencia de una practica restrictiva de la competencia,
es necesario recurrir al analisis de hechos indicadores que, en su conjunto y a
través de un razonamiento ldgico critico, demuestren fa ocurrencia del hecho
investigado y descarten cualquier otra explicacion alternativa®.

21

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

Articulo 277. Presuncion.- Es el razonamiento [6gico ¢ritico que & partir de uno o mas hachos indicadores
lleva al Juez a la certeza del hecho investigado.
La presuncion es legal o judicial.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo i, paginas 611, 613 y 696.
‘Es evidenle que el indicio, como un hecho material, nada prueba. si no se fle vincula a una regla de
experiencia, mediante la presuncién de hombre que en elle se hasa, para deducir de aquél un
argumento 16gico - critico (...). Por fo fanto. la presuncién judicial no se identifica con el indicio, sinc es
apenas fa base del argumento de prueba que el juez encuantra en ef segundo, mediante la operacion
1ogica - critica que lo valora.”
“Elindicio es la prueba y la presuncion judicial la consecuencia de la regla de experiencia o tecnica que
permite valoraria...”
“La presuncion (...) es diferente del indicio, como fa luz lo es de la lampara que la produce. Del
conjunto de indicios que aparecen probados en ef expediente, ohtiene el juez las inferencias que Je
permiten presumir el hecho indicado. pero esto no significa que se identifiquen, porgue los primeros
son la fuente de donde se obiiene la segunda, aguellos son los hechos v ésta el razonamiento
conclusivo.”

Ver, por todas:
- Resolucidn 105-96-TDC del 23 de diciembre de 1996, emitida en el procedimiento iniciado por
denuncia de la Municipalidad Provincial de Lambayeque contra Cooperativa de Transportes San Pablo
y otros, pagina 7.
- Resoiucion 004-97-INDECGPI-CLC del 21 de febrero de 1997, emitida en ef procedimiente iniciado por
denuncia de Petréleos dzl PerG S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metaficos S A, pagina 4.
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36.

Asi, por ejemplo, en el procedimiento seguido por denuncia de Petréleos del
Peru S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A., por practicas
restrictivas de la competencia en la modalidad de concertacién de precios en los
procesos de seleccion convocados por la denunciante para la adquisicién de
cilindros de acero, la Comisidn sanciond a las denunciadas basando su decision
en el uso de indicios y presunciones. Al respecto, la Comision sefiald lo
siguiente®;

“... [S}i bien en el presente procedimienio no se ha encontrado una
prueba directa que revele la existencia de convenios o acuerdos entre
las empresas denunciadas respecto de los precios y/o volumenes
ofertados a Pefroperti, existe una serie de hechos coincidentes en ef
tiempo frente a un mismo comprador ocurridos con posterioridad a una
nutrida competencia a nivel de precios, hechos que de ninguna marnera
parecen responder a una situacion de competfencia efectiva y que solo
pueden ser explicados como el producto de un acuerdo previo entre las
empresas denunciadas, mas aun cuanda los costos de transaccion para
concretar un acuerdo contrario al Decrelo Legisfativo N° 701 se ven
notablemente reducidos por fa existencia de un duopolic en el mercado
analizado.”

La decision de la Comisién fue confirmada por el Tribunal, a partir de los mismos
indicios y presunciones. Sobre el particular, el Tribunal sefialé lo siguiente **:

“... [Elsta Sala concuerda con la Comision en el sentido que, en ef
presente caso, existe una serie de hechos coincidentes en el tfempo
frente a un mismo comprador ocurridos con posterioridad a una fuerte
competencia a nivel de precios que no responden a una situacion de
competencia efectiva y que solo pueden ser explicados como of
producto de un acuerdo previo entre las empresas denunciadas.

(..)

La sucesion de coincidencias y su perfecta consistencia coit un acuerdo
que maximice la utilidad de ambas en el contexto de una reparticion del
mercado, constituyen elementos de prueba que crean conviccion en la
Sala sohre la existencia de un acuerdo entre [las empresas
denunciadas.”

Finalmente, la Sala Civil Transitoria de la Corie Suprema de Justicia confirmé
esta decisidn®™, estableciendo que los indicios y presunciones identificados

- Resolucion 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997, emitida en el procedimiento seguido por Petrélecs
del Perg S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metélicos S.A., pagina 8.

- Resolucion de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de! 8 de junic de 2000 (A V. 71-
98), emitida respecto del precadimiento iniciade por denuncia de Petrdleos del Perd S.A. contra Rheem
Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A.

- Reselucién 017-2000-INDECOPI/CLC del 18 de diciembre de 2000, emitida en el procedimiento
infciade por denuncia de Electro Sur Este S.AA. contra Inti E.LR.L., Percy Enriguez Esquivel —
ingeniero Contratista y Quiroga Contratistas Generales S.R L., pagina 7.

Resolucion 004-97-INDECOPI-CLC de! 21 de febrero de 1997, pagina 7.

Resolucion 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997, paginas 12y 13.
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37.

38.

39.

servian para sancionar la actuacion de Rheem Peruana S.A. y Envases
Metalicos S.A.

Del mismo modo, en el procedimiento iniciado por denuncia de Electro Sur Este
S.AA. contra Inti EIR.L., Percy Enriquez Esquivel y Quiroga Contratistas
Generales S.R.L., por practicas restrictivas de la competencia en la modalidad
de concertacion en el Concurso Publico para la “Renovacidon de Redes de
Distribucidn Secundaria de la Zona Céntrica de Puerto Maldonado S.S.E.E. 211,
405, 305 3117, nuevamente, la Comision sanciond a las denunciadas basando
su decision en el uso de indicios y presunciones. Al respecto, la Comisidn sefald
lo siguiente®:

‘Es conveniente precisar que tanto la Comision de Libre Competencia
como la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi
se han pronunciado en el sentido de declarar que este tipo de
coincidencias resultan fuertes indicios de concertacién, dentro de
procesos de adquisicion publica realizados a lravés de concursos con
propuestas presentadas en scbre cerrado y mediante invitacion a
ofrecer.

{.-)

De otro fado, esta Comision considera que los indicios de conceriacion
detallados previamente, evaluados de forma integral y en conjunto, no
permiten encontrar una explicacion razonable para justificar todas las
coincidencias encontradas, sin dejar de pensar en la existencia de un
acuerdo previo entre los postores def Proceso de Adjudicacion Directa.”

En consecuencia, no es necesaric encontrar una prueba directa, como un
documento firmado o la grabacidn de una reunién, 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 préctica concertada.

Una herramienta Util en el analisis de indicios y presunciones consiste en el
denominado event-analysis®, mediante el cual, a partir de un hecho exégeno, es
posible demostrar la conducta anticompetitiva de los agentes investigados. Cabe
resaltar que este analisis supone la exogeneidad del evento respecto del
comportamiento de los agentes investigados pues, de lo contrario, estos podrian
anticipar y ajustar sus expectativas o comportamientos, principalmente, aguelios
relacionados a precios y cantidades ofertadas.

25

26

27

Resolucién del 8 de junic de 2000 de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia (AV. 71-98).
Resolucion 017-2000-INDECOPHCLC del 18 de noviembre de 2000, pagina 9.

JOHNSON, Paul (2008). “Entry and exit event analysis”. En: Issues in Competition Law and Policy, Voi 2, p.
1385, Capitule 58, ABA Section of Antitrust LLaw, 2008. Al respecto, el Departamento de Justicia y la Comisidn
Federal de Comercio de Estados Unidos definen a los eventos como experimentos histaricos fuera del control
de las empresas investigadas mediante los cuzles el mercado reacciona revelando parte de su estructura.
{United States Department of Justice - DOJ). Ver: US-DOJ & FTC. "Commentary on the Horizontal Merger
Guidelines” (2006). Ver: hitp /Awww. usdol. gov/atiipubliciquidelines/215247. pdf.
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40.

3.2,

3.2.1

41.

42.

43.

44.

45.

En el presente caso, no se cuenta con pruebas directas de la existencia de un
acuerdo para repartirse el mercado entre las empresas investigadas. Por lo
tanto, para identificar o descartar la existencia de una practica concertada, se
recurrira a los sucedaneos de los medios probatorios constituidos por los indicios
y presunciones. Asimismo, se utilizara el denominado “event analysis® para
evaluar el comportamiento de las empresas investigadas ante e cambio
implementado por EsSalud en la forma de organizar su demanda de oxigeno
medicinal a partir de la Licitacion Publica 0199L00052 (setiembre, 2002).

ANALISIS DE LA CONDUCTA

.Descripcion del mercado investigado

En refacion a la descripcidn del mercado investigado realizada en el Informe
Técnico, Praxair sefialé que la Secretaria Técnica habia asumido que el
‘mercado relevante” estaba constituido Unicamente por la demanda de EsSalud,
ignorando al resto de demandantes (Minsa, Fuerzas Armadas, las clinicas
privadas y los pacientes ambulatorios). Ello habria provocado gue se omitiera el
analisis de los precios en el mercado de clinicas privadas y otros, analisis que
hubiera permitido demostrar gue los precios de EsSalud siempre estuvieron por
debajo.

Por su parte, Messer sefiald que la Secretaria Técnica no se habia pronunciadoe
sobre la determinacion del “mercado relevante” vy que éste debia incluir al
oxigeno industrial y tener alcance nacional.

Finalmente, Aga sefiald que la Secretaria Técnica habia incurrido en errores al
analizar el “mercado relevante”. Especificamente, al evaluar la evolucion de los
precios del oxigeno medicinal, la evolucion de los indices de concentracion, el
presunto poder monopsonico de EsSalud, la presunta elasticidad de [a demanda
de oxigeno medicinal y la periodicidad de la contratacion de la provision de
oxigeno medicinal®®.

Al respecto, esta Comision considera pertinente precisar que la definicién del
mercado relevante constituye una de las etapas de la metodologia de analisis
aplicada por las agencias de competencia a nivel internacional, principalmente,
en los casos sobre abuso de posicion de dominio y control de concentraciones
empresariales. En cambio, en los casos sobre practicas restrictivas de la
competencia, como el que es materia del presente pronunciamiento, la definicion
del mercado relevante no es necesaria.

LLa definicion del mercado relevanie es necesaria en los casos sobre abuso de
posicién de dominio en la medida en gue permite identificar la existencia de una
empresa dominante en dicho mercado relevante, circunstancia que, a su vez, es
necesaria para determinar la existencia de e&fectos negativos para la
competencia y el bienestar de los consumidores. Asimismo, la definicion del
mercado relevante es necesaria en los casos sobre control de concentraciones

28

Cabe precisar gue todos estos aspectos seran evaluados mas adelante en la presente resolucion,
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46.

47.

empresariales toda vez que permite evaluar el impacto sobre la competencia vy el
bienestar de los consumidores de un cambic en la estructura del mercado.

La definicion del mercado relevante resulta Gtil en los casos sobre practicas
restrictivas de la competencia en aquellos ordenamientos que contemplan
excepciones a la aplicacién de sus normas de competencia, precisamente, para
determinar si la conducta investigada puede ser exceptuada de la aplicacion de
la norma de competencia. Tal es el caso del ordenamiento europeo. Sin
embargo, la norma de competencia peruana no contempla esta posibilidad.

En efecto, de acuerdo a la Comunicacion de la Comisién relativa a la definicion
de mercado de referencia a efectos de fa normativa comunitaria en materia de
competencia de la Comisiéon Europea:;

10. La nocion de mercado de referencia esta intimamente relacionada
con fos objetives que persigue la politica de competencia de la
Comunidad. Por gjernplo, en el contexto del confrol comunitario de fas
operaciones de concentracion, el control de los cambios estructurales
en la oferfa de un producto tiene principalmente por objeto evitar la
creacion o el reforzamiento de una posicion dominante gue tenga como
consecuencia el enforpecimiento de una competencia efectiva en una
parte sustancial del mercado comun. En ef marco de la politica de
competencia comunitaria, posicion dominante es la que permite a una
empresa 0 grupo de empresas comportarse con relativa independencia
respecto de sus competidores, clientes y, en ditimo teérmino, de sus
consumidores (3). Tal situacion se produce, por lo general, cuando una
empresa o grupo de empresas controlan una parte importante de fa
oferta en un mercado determinado, siempre que los demas factores
analizados en fa valoracién (barreras a la enfrada, capacidad de
reaccion de los clientes, efc.} apunien en la misma direccion.

11. La Comision sigue el mismo enfoque en su aplicacion del articulo
86 del Tratado a las empresas que efercen. individual o colectivamente.
una posicion dominante. El Reglamento n® 17 faculta a la Comision
para proceder a verificaciones y poner término a cualguier abuso de
posicion dominante, que, por su parte, se ha de definir en funcion del
mercado de referencia. Por otra parte, también puede ser necesario
definir el concepto de mercado a efectos de la aplicacion del articulo 85
del Tratado [correspondiente a las practicas__restrictivas de fa
competencia] _para_determinar, por ejemplo, SI se produce una
restriccién _apreciable _de la competencia o si_se cumplen /as
condiciones de la letra b) del apartado 3 _del articulo 85 para fa
concesion de una excepcion a la aplicacion del apartado 1 del mismo
articulo.®

(subrayado agregado)

29

Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercade de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia. Diario Oficial n® C 372 de 09/12/1997. Paginas 0005 - 0013
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49.

50.

51.

52.

Por lo tanto, en los casos sobre practicas restrictivas de la competencia, como el
gue es materia del presente pronunciamiento, no es necesario definir un
mercado relevante sino que, para determinar la existencia de una infraccidn,
bastara con verificar gue un grupo de agentes econdmicos competidores entre si
realizé un acuerdo o practica conceriada. En tal sentido, cabe precisar que el
analisis que se presenta a continuacidn no pretende definir el mercado relevante
sino Unicamente describir las caracteristicas comerciales y estructurales del
mercado de oxigeno medicinal en refacién con la infraccidn investigada.

Caracteristicas de la comercializacién de oxigeno medicinal

L.as empresas productoras de oxigeno atienden principaimente a dos tipos de
clientes: industriales y medicinales. Los primeros estan constituidos basicamente
por fabricas y los segundos por centros de salud. Cabe resaltar que ambos tipos
de clientes reciben el mismo tipo de oxigeno y gue la distincion se realiza
Unicamente por razones de indole comercial®™.

Los clientes industriales son preferidos por las empresas productoras de
oxigeno, considerando gue la continuidad del servicio, el volumen transado y la
larga duracién de los confratos, otorgan mayoer estabilidad a sus ingresos®'.

&l oxigeno medicinal es el insumo que se utiliza en toda terapia de inhalacion de
oxigeno. Este tratamiento estd dirigido principalmente a pacientes con
insuficiencia respiratoria que presentan niveles bajos de saturacion en tejidos™,
sintoma que, en casos de emergencia, suele preceder a la muerte cerebral y a
posibles ataques cardiacos®™. También es administrado a pacientes que, como
consecuencia de algun trauma, han perdido cantidades considerables de sangre
o presentan alguna lesién 6sea®. Debido a que estas situaciones, en la mayoria
de los casaos, ponen en riesgo la vida y la salud, la provisién de oxigeno resulta
imprescindible para el paciente®.

El oxigeno medicinal se demanda en dos estados: liquido y gaseoso. La
demanda por un estado especifico depende de las necesidades y caracteristicas
de cada cliente. El oxigeno medicinal liquido presenta un menor costo unitario
gue el oxigeno medicinal gaseoso, sin embargo, el uso del primero requiere de

35

Opinion Técnica de inteligencia Financiera S.A.C. (Intelfin} remitida por Praxair e! 6 de mayo de 2C08. “.. .desde

el punto de vista productivo, el oxigeno industrial es un sustituto perfecto del oxigeno medicinal...” (foja 2,325,
“Es decir, ne se produce oxigens con distintos niveles de pureza para los diferentes mercadoes.” (foja 2,326).

Praxair (foja 2,331), Aga {foja 2,007) y Messer (foja 2,373).
Debido a su contacto directo con pacientes, se suele requerir niveles altos de pureza (99%-99.5%).
Mayor informacion en: LifeSave Services, 20 Common Question About Emergency Oxygen’, disponible en:

httn:Alifeszfeservices com/Z0common.iiml y Encyclopedia of Surgery, “Oxygen Therapy”, disponitle en:
http:Mwww. surgervencyclopedia.convba-Pa/Oxyaen-Therapy himl

Basics of Oxygen Therapy, disponible en: hitp:/faww livestrong. con/article/26720-basiss-oxygen-theramy.

Adicionalmente a los usos anteriores, el oxigeno medicinal se emplea como complemento y vehiculo para
suministrar cualquier otra clase de gas necesario para ei paciente, por ‘o que su utilidad excede a las
situaciones especificas de emergencia. Encyclopedia of Surgery. “Oxygen Therapy™. Op. cit. Loc. cit.
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instalaciones especiales, lo que supone una inversion adicional para sus
demandantes. En ese sentido, la demanda de oxigeno medicinal liquido tendera
a concentrarse en grandes entidades prestadoras de servicios de salud que
puedan realizar la inversion necesaria®®.

53. La demanda de oxigeno medicinal se puede dividir en aquella destinada a
atender las necesidades del sector publico, que adquiere el oxigeno medicinal
mediante la realizacion de procesos de seleccion, y aquella destinada a atender
las necesidades del sector privado, que adquiere el oxigeno medicinal mediante
negociaciones directas con los productores.

54. lLa demanda del sector publico estd conformada por aquella proveniente de

EsSalud, el Minsa y las Fuerzas Armadas, mientras que la demanda del sector

privado esta conformada por aquella proveniente de los distintos centros de

= salud privados. EsSalud es el principal demandante de oxigeno medicinal a nivel
nacional. Asi, por ejemplo, en el 2002, su demanda representé el 68% del total®”.

55. lLa demanda de oxigeno medicinal de EsSalud se relaciona directamente con
aquella proveniente de las entidades prestadoras de servicios de salud que se
encuentran bajo su administracion®™ y que demandan oxigeno medicinal, tanto
liquido como gaseoso, en distintas cantidades de acuerdo a sus necesidades.

56. La principal modalidad por la que EsSalud adquiere oxigeno medicinal es
mediante la realizacion de licitaciones ptblicas, que es una forma de proceso de
seleccion competitivo, con una demanda discrecional formada de modo exégeno
al mercado™. Adicionalmente, EsSalud también demanda oxigeno medicinal a
traves de otros tipos de proceso de seleccion como las adjudicaciones directas y
las adjudicaciones de menor cuantia. Dichas modalidades constituyen
contrataciones realizadas por cada enfidad dentro de los margenes establecidos
por la Ley Anual de Presupuesto.

= Asi, por ejemplo, los Hospitales Nacionales Guillermo Almenara y Edgardo Rebagliati {(que. a setiembre de
2008, realizaron el 30% de las consultas externas y contaron con el 40% de las camas hospitalarias
disponibles) representaron alrededor del 80% de la demanda de oxigeno medicinal liquido de EsSalud a nivel
nacional durante el pericdo de anatisis. Ver: hilp fwww EsSalud gob pe/salud/nasis 20083 him.

o Para el mismo afio, la demanda del Minsa represents el 21%, la de las Fuerzas Armadas el 1% y la de todo el
sector privado el 10%. Fuente: EsSalud.

* Durante el periodo de analisis, las entidades prestadoras de servicios de salud administradas por EsSalud se
organizaron de ia siguiente manera:
- Gerencias de Redes Asistenciales: Conjunto de entidades gue se encargan de brindar apoyo para el
funcionamiento de grandes hospitales. No necesariamente existen en cada departamenic.
- Gerencias Departamantales: Conjunto de entidades de mediano y peguefio tamafio pertenecientes a
un mismo depanrtamenio.
- Unidades Especializadas: Unidades de todo tipo, distintas a postas vy hospitales. Estan conformadas
por unidades de hemodialisis, institutos oftalmolégicos y otros institutos especializados.
Esta organizacion durd hasta el 2004 vy, a partir de ese afo, las gerencias departamentaies y las gerencias de
redes asistenciales dejaron de existir para convertirse en Redes Asistenciales (Ver Resolucidon de Presidencia
Ejecutiva 201-PE-ESSALUD-2004).

”Q:// % Es decir que la decision de realizar el procesc de seleccion y sus especificaciones resultan ajenas a la
ks dinamica del mercado.
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57.

58.

59.

60.

61.

B2.

En el caso particular de las licitaciones publicas, se ha adoptado como
mecanismo de competencia el modelo de sobre cerrado®. La realizacién de una
licitacion publica supone, ademas, que ias caracteristicas especificas del
producto demandado se establecen en base a los requerimientos de la entidad
demandante. Normalmente, las licitaciones puablicas incluyen en sus bases un
conjunto de bonificaciones en la valoracién de aquellas ofertas que superen los
requisitos minimos exigidos.

En el presente caso, las bases de las licitaciones publicas convocadas por
EsSalud definieron exactamente fas caracteristicas del oxigeno medicinal
demandado, lo que implica que el producto sobre el que se habria realizado la
presunta conducta anticompetitiva se encuentra perfectamente identificado.

Si bien cada oferta puede diferir en aspectos no observables directamente o solo
valorados por la propia ofertante, lo relevante para el analisis esta en aquellos
aspectos contemplados en las bases como requisitos, valorados y determinados
por EsSalud, y que, por ende, homogenizan el producto demandado®’.

Las bases también especificaban que a cada empresa ganadora de la Buena
Pro no sodlo le correspondia la provisién del oxigeno medicinal en el item
adjudicado, sino también fa provision de servicios conexos™®.

Las ofertas presentadas por las empresas postoras son evaluadas atendiendo a
exigencias técnicas y econdmicas. Las primeras recogen cuestiones
relacionadas con la calidad del producto, la experiencia en su provisién, la
satisfaccién de clientes previos, la formulacion de un plan de capacitacion en el
manejo de los equipos para el personal de EsSalud, entre otros; mientras que las
exigencias econdmicas estan referidas principaimente al monto solicitado por la
provision del oxigeno medicinal.

Sobre la evaluacién econdmica, cabe sefialar que, para que una propuesta fuera
considerada valida, no debia ser menor al 50% o 70%, segun corresponda, ni
mayor al 110% del valor referencial establecido por la entidad convocante (en
este caso, EsSalud)®.

40

41

42

42

Come su nombre lo indica, este modelo consiste en la presentacion de propuestas en sobres cerrados. La
aplicacion de este modelo supone que los participantes del procesc de seleccion desconccen las ofertas de sus
contrarios (ningun agente econdmico tiene informacién exacta sobre las ofertas de sus competidores). De
manera mas precisa, se califica a esta modalidad como firsf-price sealed-bid suction (subasta a primer precio
en sobre cerrado}. En:; "“Competition in Bidding Markets” OECD Policy Roundtables, DAF/COM(2006331.

Debe entenderse a las bases de las licitaciones pubiicas como instrumentos capaces de garantizar la reduceion
de los parametros necesarios para definir al ganador. En efecto, sélo se considerara 1o gue el “hacedor de las
bases considera” (y ha especificado). Por lo tanto, todo elemento diferenciador del producto, gue no se
encuentre contemplado en {as bases, en la practica. no le aporta beneficio alguno al postor. En ese sentido. es
pasible afirmar que las bases homegenizan el preducto demandado.

Servicios tales como: i) la instalacién de equipos con caracteristicas especificas, relacionados con la provisidn
de oxigeno medicinal; ii) la revisién y mantenimiento preventivo y correctivo de los equipos de EsSalud
relacionados con la provision de oxigenc medicinal; y, iii} el reparte de oxigenc a cada entidad prestadora de
servicios de salud.

Cabe sefalar que ia Ley 28850, Ley de Contrataciones y Adquisicicnes del Estado, establecia gue, para ser
consideradas validas, las ofertas debian cumplir con los requisitos establecidos en las bases del proceso de
seleccion, no pudiendo exceder del 110% del valor referencial ni ser inferiores al 50% o 70% del valor
referenciai, segun corresponda.
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63. En lo que se refiere a las adjudicaciones directas y de menor cuantia (en
adelante, las adjudicaciones), cabe mencionar que EsSalud ha utilizado estas
modalidades de adquisicion de forma excepcional, cuando no ha podido cubrir
sus requerimientos de oxigeno medicinal mediante licitaciones publicas y ante la
urgente necesidad de contar con dicho producto.

b. Caracteristicas de la adquisicién de oxigeno medicinai por parte de EsSalud

64. Entre 1999 y 2006, la demanda de oxigeno medicinal liquido y gaseoso de
EsSalud fue atendida casi exclusivamente por las empresas investigadas, tal
como se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro 1
Participacién y concentracion de mercado, segin vollimenes adguiridos por EsSalud
{1999-2006)

85.45% 10.35% 4.20% 0.00% 7426874
85.78% 10.98% 3.23% 0.00% 7,490.07
83.86% 12.10% 3.72% D31% 7,193.79
70.57% 20.13% 5.55% 3.75% 5.430.40
66.80% 23.12% 2.59% 7.48% 506012 |
65.06% 29.45% 1.17% 4,32% 5,120.33
49.86% 38.86% 2.49% B.79% 4079732 |
66.28% 15.88% 1.92% 15.92% 4.901.83

Fuente: EsSalud
Elaboracion: Secretaria Técnica

65. No obstante la tendencia decreciente del nivel de concentracion de mercado
entre 1999 y 2006, el HHI sugiere que se trata de un mercado altamente

Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones def Esfado, publicada el 2 de agosto de 1997

. Presentacion de Propuestas y Adjudicacion de fa Buena Pro

S Articuto 30.- (...}

Sdlo se consideraran como ofertas valiidas aguellas gue cumplan con los requisitos establecidos en las
bases. :

{..J

Requisitos de las propuestas

Articufe 33.- Las propuestas que excedan en mds de diez por ciento el valor referencial. serdn
devueltas por el Comité, teniéndolas por no presentadas. (..}

Las propuestas que fueren infericres al cincuenta por cienito def valor reverencial seran devueltas por ef
Comité temiéndolas por no presentadas. -

Ley 27330, Modificatoria a ey 26850 Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
publicada el 26 de jufio de 2000

Articufo 30.- Presentacion de Propuestas y Ctergamiento de ja Buena Pro

En fodos los procesos de seleccion sclo se consideraran como oferias vélidas aquellas que cumplan
con los requisitos establecidos er las bases.

{..}

Articulo 33.- Requisitos de ias propuestas

Las propuestas que excedan en mas de diez por clento e valor referencial en todos los casos serén
devueltas por el Comité Especial, temiéndolas por no presentadas.

Las propuestas inferiores al cincuenta por cienfo del valor referencial en los casos de bienes y
servicios. v al setenta por ciento en los casos de ejecucion y consultoria de obras seran deviellas por
el Comité. teniéndolas por no presentadas.

{.)
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66.

67.

68.

concentrado®. Cabe resaltar que, durante dicho periodo, sélo tres empresas,
Praxair, Aga y Messer, concentraron mas del 90% de la demanda de EsSalud,
circunstancia que puede facilitar la realizacion de una practica restrictiva de la
competencia®.

La condicion de mayor demandante de oxigeno medicinal que posee EsSalud no
implica que esta entidad tenga la posibilidad de imponer obligaciones o
condiciones de suministro a sus proveedores. En efecto, EsSalud no esta en
capacidad de imponer condiciones de suministro a sus proveedores debido a la
urgente necesidad que tiene de contar con oxigeno medicinal para los servicios
de salud que presta. Considerando que los servicios que EsSalud brinda se
relacionan directamente con la preservacién de la vida y la salud, cuyo deterioro
en muchos casos puede ser irreversible, esta entidad no puede quedar
desabastecida de oxigeno medicinal. Esto genera la necesidad de que su
demanda siempre sea cubierta®.

Asf, si bien EsSalud determina sus modalidades de adquisicion de oxigeno
medicinal, la urgente necesidad de contar con este producto para la
preservacion de la vida y la salud de sus pacientes determina que cuente con
una demanda inelastica®’.

Por su parte, los sistemas de supervisién y control de EsSalud homogenizan ios
requerimientos de sus entidades prestadoras de servicios de salud, con la
finalidad de consolidar la demanda y establecer los criterios que seran incluidos
en las bases de los procesos de seleccidén. En particular, -existen aspectos
relacionados con la calidad del oxigeno o los procesos utilizados para su
produccion que, al no estar incluidos en la bases de los procesos de seleccion,
no son considerados para distinguir entre las ofertas. Existen caracteristicas del
producto que, no obstante diferenciar las ofertas, no son valoradas por la entidad
convocante y, por lo tanto, no representan ventajas competitivas para sus
ofertantes.

44

a5

48

47

Segun los Lineamientos sobre Cencentraciones Horizontales (Horizonial Merger Guidelines) del Departamenio
de Justicia (Deparfment of Justice) y la Comision Federal de Comercio (Federal Trade Commission) de Estados
Unidos, los mercados pueden ser ciasificados en desconcentrados (HHI<1000}, moderadamente concentrados
(1000<HHI<1800) y altamente concentrados (HHI>1800).

En efecto, cuanto menor es el nimerc de empresas involucradas en una practica restrictiva de la competencia,
el acuerdo de voluntades resulta menss costoso: alinear objetives, supervisar acciones y establecer
compensaciones requiere de esguemas menos complejos respecto de un escenario con mas empresas
involucradas.

Prueba de que EsSalud, incluso eligiendo la modalidad de adguisicion, no estd en capacidad de imponer
condiciones de suministro a sus proveedores, es la Licitacion Pubfica 0189L00CGS1 (julio, 2001), en la que las
empresas investigadas se abstuvieron de participar. Ver Carta 011-CE-LP0189L00051 referida a las razones
por las cuales la Licitacidn Pablica 0199L00051 (julic, 2001) se declard desierta (foja 1,067).

La presencia de una demanda ineldstica es un incentivo para la realizacion de conductas anticompetitivas, pues
asegura mayores ingresos para los implicados. La caracteristica de inelastica de la demanda de un producto
implica que la cantidad demandada no dependa de su precio. Por [o tanto, enfrentar una demanda ineléstica es
un escenario propicio para & realizacion de una practica colusoria pues, ante ingrementos en el precio, las
cantidades demandadas no disminuyen, lo que representa mayores ingresos para jos invelucrados. Ver: Ivaldi,
Julfien, Rey, Seabright & Tirole (2003).
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69.

70.

71,

Asi, la demanda de EsSalud en los procesos de seleccion es por un producto
homogéneo, segun los términos de las bases, por lo que cualguier especificidad
no contenida en ellas no califica como criterio para la determinacién de posibies
sustitutos™.

Adicionalmente, considerando la naturaleza de los servicios que brinda vy la
regularidad con la que lleva a cabo sus procesos de sefeccidn, es posible afirmar
que la demanda de oxigeno medicinal de EsSalud es continua en el tiempo vy
tiene una periodicidad anual. Esta situacion puede facilitar la realizacién de una
practica restrictiva de la competencia® sobre todo si la realizacion de Ia
conducta requiere de altas inversiones.

Finalmente, cabe sefialar que la oferta de oxigeno por parte de las empresas
investigadas depende directamente de la capacidad instalada de sus respectivas
plantas. Al respecto, de acuerdo a la informacion obtenida en el procedimiento,
las empresas investigadas presentaron capacidad instalada ociosa (no operaron
al limite de sus respectivas capacidades productivas)®® durante el periodo de
analisis. Ello revela gue habrian tenido capacidad para atender en una mayor
proporcion fa demanda de EsSalud o la de otros clientes. Asimismo, se ha
identificado que una reducida proporcidén de la produccién de las empresas
investigadas se destinaba a satisfacer la demanda de EsSalud®".

3.2.2.Consideraciones para el analisis

72

73.

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si Praxair, Aga y Messer
realizaron una practica restrictiva 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.

A continuacién, se presentan los procesos de seleccion convocados por EsSalud
para la adquisicion de oxigeno medicinal durante el periodo de analisis:

48

49

50

&1

La presencia de un producto homogéneo también puede facilitar la realizacion de una practica coluscria, pues
disminuye el nlimero de aspectos sobres los cuales los agentes involucrados deben coordinar. En efecto,
reducir los aspectos sobre fos que los concertadores deben ponerse de acuerdo reduce los costos de
coordinacion involucrades y facilita las acciones de supervision y control entre los concertadores. Ver: BISHOP,
Simon & WALKER, Mike. (1999). “Economics of E.C. Competition Law: Concepts, Application and
Measurement”, paginas 81-83.

La demanda susceptible de ser anticipada puede facilitar la realizacicn de una practica restrictiva de la
compelencia, pues elimina la incertidumbre scbre ios 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
rezlizacién de {a conducta.

Para mayor informacion, ver fojas 155, 230, 2179, 2345, 3348.

La capacidad instalada ociosa presenta dos efectos contrapuestos respecto a la posibilidad de realizar una
practica colusoria. En princigio, un exces¢ de capacidad puede incrementar los beneficios de desviarse de un
acuerdo y, sin embargo, un exceso de capacidad resguarda e! cumpiimiento de un acuerdo, pues puede usarse
para reprimir a aguel que decida desviarse. Ver: MOTTA, Massimo {2004). “Commpetition Policy: Theory and
Practice”. Cambridge University Press. New York,
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Cuadro 2
Procesos de seleccion convocados por EsSalud durante el periodo de analisis

Gaseoso:
Enera 1999 a 755,867.00
018-1PSS8-88 Nov-g8 L. = ) 3
V- Diciemnbre 1999 Ene-99 Liquido: 11'352,999.30
1'609,426.00
Gaseoso;
° . I -
2 053-Essalud-59* May-00 Junio 2000 & Junio Jun-00 1704.187.98 14°074.870.65
_g 2001 Liguido:
& 971,937.07
E Gaseoso:
E 0199-L00051 Jul-01 Desierta " Set-01 ”4?'178'00 5'634,845.31
Liguido:
406,920.00
Gaseoso:
s Octibre 2001 a en 502 565.00 . §
B Adjudicaciones Set-01 Noviermbre 2002 Liguido: 29°250,185.13
) 721,305.00
(Gaseoso!
0199-LD0052 Set02 Noviembre 2002 a Nov-02 1099.711.00 17°654,195.95
Noviembre 2003 Liguido:
2°029,220.00
Gaseoso:
s Noviembre 2003 a 307,223.85
Adijud 103 . ) '
udicaciones Qct-03 Junin 2004 Liquido: 10'702,479.43
-g 17190,490.73
s Gaseosc:
o ; ! 3519
o 0399-L00051 Abrog | unic 2004 a Junio Jur-04 11951.991.00 15024,062.44
b 2005 Liquido:
:,-:.” 17267 ,836.00
& Gaseoso:
. i 223, X
Adjudicaciones Jungs | Junio 2005 a Erero 2381300 926.012.40
2008 Liguido:
54,211.00
Gaseoso:
: .00
0589-L00081 Nov-05 Febrero 2006 3 Ene-06 . 1606.:205.0 117561,275.30
Febrero 2007 - Liquido:
2'362,515.00

" Esle procesn consto dé 3 convacatorias, En ese seiido, lanto ef volumen demabdadn como of vaion refeiencial correspondan a lu gue electivamente so requiri

“** En tonto las adjudieaciones se dan a nivel nacional y de manera independiente, to existe una fecha conjunta de atorgamisnlo de 12 Buena Pro
Fuente: EsSaiud
- Elaboracién: Secretaria Técnica

74. Con la finalidad de facilitar el andlisis, se dividira la demanda de EsSalud en
cuatro zonas geograficas: norte, sur, centro y Lima. Esta division se basa en ia
realizada por la propia EsSalud mediante Licitacion Puablica 018-1PS$5-98
(noviembre, 1998), la primera del periodo de investigacion.

75. Asimismo, esta Comisién considera conveniente dividir el analisis en dos
periodos. El Primer Pericdo, que comprende desde la Licitacién Pudblica 018-
IPSS-98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de setiembre de 2001, y el
Segundo Periodo, que comprende desde la Licitacion Publica 0199100052
(setiembre, 2002) hasta la Licitacion Publica 0599L00081 (noviembre, 2005).

76. Esta divisidn responde a la decisién de EsSalud de hacer coincidir, a partir de la

Licitacidn Pdblica 0199L00052 (setiembre, 2002), cada item con un menor
numero de entidades prestadoras de servicios de salud (gerencia departamental,
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77.

hospital nacional, instituto especializado, etc.)*. Esto significd una modificacion
importante en el disefio de los procesos de seleccién llevados a cabo por
EsSalud, pues incrementd el nimero de items por el cual las empresas podian
competir y redujo la cantidad demandada en cada uno de ellos, circunstancia
que redujo las barreras de entrada que existian para participar en la provision de
oxigeno medicinal a EsSalud.

En ese sentido, el cambio implementado por EsSalud en la forma de organizar
su demanda fue un evento exdgeno a los proveedores de oxigeno medicinal que
implicd una modificacién en las caracteristicas del mercado y en |los incentivos
que existian para competir y, por lo tanto, constituye un punto de referencia
importante para analizar el comportamiento de las empresas investigadas y
determinar la existencia de una conducta anticompetitiva.

3.2.3.Analisis del Primer Periodo

78.

79.

El Primer Periodo comprende desde la Licitacion Publica 018-IPSS-98
(noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de setiembre de 2001. Durante este
periodo, la provision de oxigeno medicinal liquido v gaseoso a EsSalud estuvo
dominada por las tres empresas investigadas: Praxair, Aga y Messer, obteniendo
cada una la Buena Pro repetidamente en una determinada zona (Lima y sur,
norte, y centro, respectivamente).

kI siguiente cuadro muestra el detalle de los ganadores de la Buena Pro para ia
provision de oxigeno medicinal liquido y gaseoso, por cada entidad de EsSalud
(gerencia departamental, hospital nacional, instituto especializado, etc)™
durante el Primer Periodo:

52

En las licitaciones pablicas previas, EsSalud agrupaba a sus entidades prestadoras de servicios de salud en
s6lo cuatro items.

Como se ha sefialado anteriormente, no todas ias entidades demandan oxigeno madicinal liquide. Son las
entidades de mayor tamafio las que principalmente demandan oxigeno medicinal liquide, como es &l case de:
G.D. Lambayeque, G.D. Piura, G.D. Cajamarca, G.D. Ancash, G.D. La Libertad, G.D. Husnuco, G.B.Cerro de
Pasco, G.D. Huancavelica, G.D. Junin, G.D. Arequipa, G.D. Tacna, G.D. Cuzco, H.N, E. Rebagliati M., H.N. A.
Sabogal 8., H.N, G, Aimenara |. y G.D. Lima.
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Cuadro 3
Ganadores de la Buena Pro durante e! Primer Pericdo
(Oxigeno medicinal Iquido y gase

. .A iaga
G.D. Lambayeque
G.D. Plura

G.D. Tumbes

.0, Amazonas
Norte

-
» 2 P

Desierto A

9]

G.D. Cajamarca
G.D. San Martin
.D. Ancash

G.D. La Libertad
Jlnst. Peuano
Oftaimolegia

R R
[

>
\
,

=
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~ Cabe precisar que, nicialmente, la G.D. Loreto estaba Inchuida en el presente item.
A: Aga OM;: Oxyman
C: Caxamarca Gas P: Praxair
M: Messer - No disponibie

0C: Oxycusco
Fuente: EsSalud.
Elaboracién: Secretaria Técnica

80. Como puede observarse, durante mas de tres afos, en tres procesos de
seleccion distintos, las entidades de EsSalud de cada zona fueron provistas de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso por solo una de las empresas investigadas.

Asi:
i. Praxair se adjudicé la Buena Pro para el suministro de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso a las entidades de las zonas sur™ y Lima.
2 En el caso de las Adiudicaciones de setiembre de 2001, compartio la Buena Pro con dos empresas en la G.Dn.

de Apurimac y la G.D. de Ayacucho.
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i Aga_ se adjudicd la Buena Pro para el suministro de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso a las entidades de la zona norte del pais®.

ii.  Messer se adjudicé la Buena Pro para el suministro de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso a las entidades de la zona centro del pais.

El siguiente grafico muestra ¢ comportamiento de Praxair, Aga y Messer en los
procesos de seleccion convocados por EsSalud para ia adquisicién de oxigeno
medicinal liquido y gaseoso, durante el Primer Periodo.

Grafico 1
Ganadores de la Buena Pro durante el Primer Periodo,
segun zona geografica

—

B

Aga

Messer

Praxair

L1 B

No seregistra
adquisicion

L
Fuente: EsSaiud.
Elaboracion: Secretaria Técnica

De acuerdo a lo anterior, ha quedado demostrado que, durante el Primer
Periodo, la provisién de oxigeno medicinal liquido y gaseoso mostrd una
marcada tendencia a que cada zona sea adjudicada a y provista por sélo una de
las empresas investigadas. En efecto, resulta coincidente que, durante mas de
tres afios, cada una de las empresas investigadas haya provisto de oxigeno
medicinal liquido y gaseosc a una sola zona geografica (Praxair, a la zona sur vy
Lima; Aga, a la zona norte; y Messer, ala zona centro).

Cabe destacar que la repetida obtencién de Ia Buena Pro por parte de una
empresa Investigada en una misma zona no sélo se debié a que las otras

En e! caso de las Adjudicaciones de setiembre de 2001, compartid la Buena Pro con una empresa en la G.D.
Cajamarca.
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empresas investigadas decidieron no presentar ofertas en dicha zona sino
también a la forma en que las presentaron cuando decidieron hacerlo. Asi, si
bien Praxair, Aga y Messer también participaron en zonas en las que finalmente
no obtuvieron la Buena Pro, la razén por la que no ganaron en dichas zonas fue
que presentaron propuestas econdmicas que implicaban su descalificacion
automatica en tanto eran superiores al 110% del valor referencial establecido por
EsSalud.

En efecto, segun lo dispuesto por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aquellas ofertas que excedieran en mas de 10% el valor referencial
establecido, debian ser devueltas al postor y entendidas como no presentadas,
circunstancia que, en la practica, significaba su descalificacion automatica™.

84. A continuacion, se analizara cada uno de los procesos de seleccién realizados
- durante el Primer Periodo.

a. Licitacion Puablica 018-1PS5-98 (noviembre, 1298)

85. La conducta de las empresas investigadas se evidencia al analizar el desarrollo
de la Licitacidn Publica 018-IPSS-98 (noviembre, 1998). El siguiente cuadro
muestra el valor ofertado por cada empresa para cada zona:

Cuadro 4
Licitacion Piablica 018-1PSS-98 (noviembre, 1998)

Aga 42 a0 1433,360.62 108% Adjudicadio

Norte 1°327.414.68
Praxair 50 - 1°539.075.24 | 116% Desestumado x Precio
Aga 42 . 917.533.68 115% Desestimadeo x Pracio
Centro Messer 50 50 798,419.52 838,1268.12 105% Adjudicado
Praxair 50 - 917,724.00 115% Desestimado x Pracm
50 50 1°741.258.32 115% Deseslimade ¥ Precio
Sur Age 1'512,239.02 i 08
- Praxair 42 - 1°G47,774.96 109% Adjudicadn
A 50 50 7°831.518.32 115% Desestimado x Precio
Lima ge 6°'804,546.20 " e
Praxair 4z - 7409,579.28 108% | Adjudicado
- Nao dispenible

Fuente: EsSalud
Elaboracion: Secretaria Técnica

86. En el cuadro precedente se pueden apreciar dos situaciones particulares, la
primera es que las ofertas ganadoras presentaron propuestas econdmicas
cercanas al 110% del valor referencial establecido por EsSalud y la segunda es
que las propuestas econdmicas de las ofertas descalificadas excedian el 110%
del valor referencial establecido por EsSalud (maximo permitido por la norma
para considerar la propuesta).

5 Ley de Contrataciones y Adquisicicnes del Estado

Articulo 33.- Sobre el valor referencial.-
Las propuestas que excedan en mas de disz por ciento el valor referencial, en todos 10s casos seran devueltas
por el Comité Especial. teniéndolas por no presentadas.
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Asi, llama la atencién la coincidencia que existe en

empresas investigadas respecto de la forma en gue pres

economicas, pues, en general,

presentaron ofertas por encima del 110% del

perfectamente que, segin lo establece Ia norma,
descalificacion automatica de su postulacion.

Licitacién Piblica 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000)

las decisiones de las

entaron sus propuestas
en aquellas zonas en

las que no ganaron

valor referencial, sabiendo

ello  significaria una

Idéntica situacién se puede observar en la Licitacién Pubiica 053-ESSALUD-99
(mayo, 2000). Los siguientes cuadros m
de seleccion™:

Cuadro 5- A

Licitacion Piblica 053-ESSALUD-99 {mayo, 2000}

{Segunda Convocatoria)

uestran ef desarrollo de dicho proceso

Aga $ G Daseslimado Tecnicamenle
Norte Praxair 50 1°891,572.65 2'185.342.77 116% Desestimado x Precin
Messer 50 2718143587 115% Desestinade x Precio
Aga 5 - 895,662 48 115% Desestimado Técnicamenle
Centra Praxair 50 - BB2.156 56 991,781.04 115% Deseslimade x Precia
Messer 50 50 ©48,231.32 110% Adjuclicade
Aga § - 4'387 615.51 1887, Desestinado Téenisaments
Sur Praxair 50 50 2'331.568.02 2°557,862 .50 110% Adjudicadn
Messer 50 2°680,922 .07 115% Desestimadn x Precio
Aga & 12°297,118.80 115% Desestimado Técnicamenle
Lima Praxair 50 50 10°701,492.00 11'741,817.20 110% Adjudicade
Messer 5 12'307 312 80 T15% Desestimade Técnicamente

*Las empresas sélo obtuvieron puntaje per

-t Ho disponible

Fuente: EsSalud

Elaboracion: Secretaria Técnica

Norte

ga
Praxair

Licitacion Pablica 053-ESSALUD-89 (mayo, 2000)

(T

Fuexperlencia, sl cumplir con o) minimo do las espeglflcaciones teenlons,

Cuadro5-B

27068628 26
219534277

TBO1973.65

Adjudicado

|Pesestmade x Precro

- Ne dispenible

Fuente: EsSalud

Elaboracion: Secretaria Técnica

Tal como se observa en los resultados de la segunda y tercera convocatoria de
la Licitacién Publica 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000), al igual que en los

resuitados de Ia Licitacion Publica 018-1PSS-98 {noviembre, 1998)

. las empresas

investigadas participaron en todas las zonas, presentando propuestas

economicas que, salvo en las zonas en las que obtuvie
mas superaron el 110% del valor referencial establ

ron fa Buena Pro, una vez
ecido por EsSalud. Como

resultado de ello, las mismas empresas continuaron abasteciendo de oxigeno

57

Este proceso de seleccién contd con tres convocatorias. No e ha deta

que fue declaradz desierta.

Hlado la primera convocatoria debido a
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

medicinal a las mismas zonas que venian abasteciendo desde la Licitacion
Publica 018-1P55-98 (noviembre, 1998).

En efecto, al igual que en el proceso de seleccion anterior, de forma coincidente,
las empresas ganadoras se hicieron de la Buena Pro con ofertas iguales o muy
cercanas al 110% del valor referencial establecido por EsSalud. Y, también de
forma coincidente, presentaron ofertas superiores al 110% del valor referencial
en aquelias zonas en las que perdieron.

Estas coincidencias provocaron gque las mismas empresas investigadas
contindien abasteciendo de oxigeno medicinal precisamente a las mismas zonas
que venian abasteciendo desde la Licitacién Publica 018-IP5S-98 (noviembre,
1998).

Licitacion Publica 0199L00051 {julic, 2001)

La Licitacion Publica 0199L00051 (julio, 2001) requiere una atencidon especial
pues, a diferencia de los procesos de seleccién anteriores, en esta oportunidad,
ninguna de las empresas investigadas presentd oferta. Segun ellas, esto se
dehid a su disconformidad con los valores referenciales establecidos por
EsSalud. Especificamente, solicitaron un incremento de aproximadamente 40%
en los valores referenciales pero EsSalud sélo considerd justificado un
incremento de 12.9%, razon por la cual, cuando se publico la convocatoria a la
Licitacion Pablica 0199L00051 (julio, 2001} ninguna de las tres empresas
investigadas se presentd.

En consecuencia, Praxarir, Aga y Messer coincidieron en que los valores
referenciales establecidos por EsSalud resultaban muy bajos para sus
expectativas y solicitaron un incremento. Luego, considerando que EsSalud no
aceptd el incremento solicitado sino uno menor, una vez mas, las empresas
investigadas coincidieron y decidieron no presentar ofertas y, por lo tanto, no
competir en ninguna zona.

Adjudicaciones convocadas en setiembre de 2001

El origen de las Adjudicaciones de setiembre de 2001 esta en el resultado de la
Licitacion Publica 0199L00051 (julio, 2001). En efecto, debido a que el referido
proceso de seleccion fue declarado desierto, las entidades de EsSalud tuvieron
que adquirir oxigeno medicinal por cuenta propia, segun lo establece la norma.

Para una mejor comprension del comportamiento de las empresas investigadas,
el siguiente cuadro muestra tanto el desarrollo de la Licitacion Publica
0199L00051 (julio, 2001) como el de las Adjudicaciones de setiembre de 2001.

58

Segin sefiala EsSalud en los antecedentes de la Licitacion Pablica 129100052 (setiembre, 2002) (foja 281).
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Cuadro 6
¥ Adjudi

G.D. Lambayeque 20.517.00 A
G.[ Plura 1.580.00 9.46 18,137.00 i1.64 A
G.D. Tumbes §62.00 947 750,00 n7z A
Norte G.D. Amaronas 1,800.00 19.62 Desieno 1.760.00 1645 A
3.0, Cajamatca 1.500.00 7.90 2,100.00 8.4/58 A C
5.0, San Marlin - - 5 468.00 10.18 A
5.0, Ancash +.840.00 6.60 7.000.00 TAT A
3.0, La Libertac 16.632.00 778 17.646.00 2.3t A
G.D. Hudnuee 10.120.00 1318 12,059 00 13.99 %}
Centro G.0. Junin 7.128.00 12.48 Desietla 2850 0a 1351 i
G.D. Huancavelica 1.000.00 15.48 250 00 .88 b
G.D. Pasco 3.510.00 34,50 A4.557.00 1521 fid
Gaseoso G.0. Apurimac 1.083.00 1637 1.190.0¢ 14.50 P. o2
G.D. Ayacucho 2.490.00 1371 1851 00 11700 P.QE
G.D. ica - - 24.088.00 948 P
G.D. Cusgn 35.100.00 1330 4511100 10.40 P
Sur G.D. Macre de Dlos 575.00 2269 Desierto G74.00 2044 P
G.0. Pung 12.268 G0 15.08 8.104.00 1438 Fr
G.0. Arequipa - - G3.215.78 1162 P
G.0. Moquegua 1,707.00 12.20 511.50 11.97 P
G.0. Tacna - - 11.266.00 1173 P
H.N. A, Sabogai - - -
L. E. Rebagliati - - 46,260.00 B.7T P
Lima H.N. G, Almersara 7.6565.00 6.56 Daslerin 4,141 00 663 P
Cenlro de Hemotiglisis 3,000.00 6.58 1.397.00 706 P
G, C. Programas 9.120.00 £.56 - - -
G.I. Lambayeque 30,248.00 779 a8.184.00 8.16 A
Notte .0, Piura 10,800.00 842 Deslerto 27,888 00 1167 A
G.D. Ancash 18,825.00 .53 24,524,00 702 &
5.0, La tiberad 26.766.00 762 20.671.00 8.23 A
Cenlro ©.0- Husinuco ) ) Besicra ) ) )
Liquido G.0. Junin 32,141.00 12239 37.200.00 1343 14
sur G.0. Arcquipa - - Dosierto 17404.16 11.62 P
G D, Cusca -
G.D. Lma - . - 706 P
Lima H.N_E. Rebaghiali - - Desiorio 378,700.00 5.82 P
H.N. A Sabogal A - - - - -
H.M.G. Almenars 287.500.00 3.71 165,638.68 5.9¢ o
Az Aga DE:Oxigeno EIRLTDA
C: Caxamaren Gas OM: Oxyman
Mz Messer P: Praxair
Qf: Oxyeusco = No dispenible

Fuente: EsSaiud
Elaboracion: Secretaria Técnica

Como puede apreciarse, aun cuando cambid la modalidad de adquisicién de
oxigeno medicinal, pasando de licitaciones publicas a adjudicaciones, las
empresas investigadas continuaron adjudicandose la Buena Pro y abasteciendo
a las mismas zonas que venian abasteciendo desde hacia mas de dos afios
(desde la Licitacion Publica 018-1PSS-98).

En efecto, en las Adjudicaciones de setiembre de 2001 se mantuve el mismo
patrén de abastecimiento por zonas observado desde el primer proceso de
seleccion bajo analisis. Asi, del mismo modo que en fas Licitaciones Publicas
018-IPSS-98 y 053-ESSALUD-99, en las Adjudicaciones de setiembre de 2001,
coincidentemente, se obtuvo el mismo resultado: Praxair obtuvo la provision de
las zonas sur y Lima; Aga, la de la zona norte; y Messer, |a de la zona centro.
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98.

99.

100.

101.

Cabe destacar que, en la mayoria de las Adjudicaciones de setiembre de 2001,
las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro con precios superiores a los
valores referenciales establecidos en la Licitacion Publica 01991.00051 (julio,
2001). En tal sentido, las empresas investigadas obtuvieron mayores ingresos
por participar en las Adjudicaciones de setiembre de 2001 que los que hubieran
obtenido por participar en la Licitacion Publica 0199L00051 (ulio, 2001) a ios
valores referenciales.

Como se muestra en el siguiente cuadro, Praxair habria obtenido un ingreso
adicional de S/. 55,329.91 por abastecer una vez mas las zonas sur y Lima, Aga
habria obtenido un ingreso adicional de S/. 128,027.45 por abastecer una vez
mas fa zona norte y Messer habria obtenido un ingreso adicional de
S/, 29,102.55 por abastecer una vez mas la zona centro®

Cuadro 7

Valor de Adjudicacion (S/.}

Praxair

683,584.37

738,914.28

55,329.91

Aga

17039,512.08

1167,539.51

128,027.45

Messer

3'911,749.38

29,102.55

3'940,851.83

Fuente: EsSalud.
Elaboracion: Secretaria Técnica

De acuerdo a lo anterior, EsSalud habria incurrido en un gasto adicional de
S/.212,459.91 en las Adquisiciones convocadas en setiembre de 2001 con
relacion a lo que hubiera gastado si la Licitacion Pdblica 0199100051 (julio,
2001) no hubiera sido declarada desierta y se hubiera provisto el oxigeno de
acuerdo a los valores referenciales. Este gasto adicional representé un
incremento de 3,7% respecto de lo inicialmente presupuestado.

En consecuencia, de lo expuesto hasta esta etapa del analisis, es posible
concluir que, durante el Primer Periodo, existié una notoria coincidencia en el
comportamiento de las empresas investigadas. Asi:

i licitacion Publica 018-1PSS-98 {(noviembre, 1998): En las zonas en las
que obtuvieron la Buena Pro, las empresas investigadas presentaron
ofertas muy cercanas al 110% del valor referencial establecido por
EsSalud. En cambio, en las zonas en las que no obtuvieron la Buena Fro,
0 no se presentaron o presentaron ofertas superiores al 110% dei valor
referencial, lo que provocd su descalificacion automatica del proceso de
seleccion, segun lo establecido en la norma.

59

Para una mejor comparacién y, por tants, para una mejor identificacién de la existencia de un mayor valar en la
adquisicion de oxigeno medicinal mediante las adjudicaciones que a través de la licitagion publica declarada
desierta, se ha considerado un mismo volumen para ambos casos (el volumen correspondiente a la licitacion
publica) y un periodo de 6 meses {de octubre de 2001 a marzo de 2002, considerando que dicha licitacion fue
convocada para un periodo de 6 meses),
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102.

if. Licitacion Publica 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000): Las empresas
investigadas mantuvieron un comportamiento similar, presentando ofertas
iguales o muy cercanas al 110% del valor referencial en las zonas en las
que se adjudicaron la Buena Pro, y presentando ofertas superiores al
110% del valor referencial en las Zonas en las que no se adjudicaron Ia
Buena Pro, lo que una vez mas significd su descalificacion. Ademas, cabe
resaltar que, en este proceso de seleccidn, las empresas investigadas
continuaron proveyendo de oxigeno medicinal exactamente a las mismas
Zonas a las que proveyeron en el proceso de seleccion anterior.

ili.  Licitacion Pablica 0199L00051 (fulio, 2001). Todas las empresas
investigadas coincidieron en abstenerse de presentar propuestas, por o
que este proceso de seleccion fue declarado desierto.

iv.  Adjudicaciones convocadas en setiembre de 2001: Las empresas
investigadas se adjudicaron Ja Buena Pro, en la mayoria de los casos, con
ofertas superiores a los valores referenciales establecidos para la
Licitacion Publica 0199100051 (julio, 2001), lo que significd un mayor
desembolso de dinero para EsSalud. Al igual que en los procesos de
seleccién anteriores, las empresas investigadas continuaron proveyendo
de oxigeno medicinal exactamente a las mismas zonas a las gue venian
proveyendo por mas de dos afios consecutivos.

Esta marcada coincidencia en el comportamiento de las empresas investigadas
tuvo como resultado que, por mas de fres afios consecutivos:

L Praxair abasteciera la demanda de EsSalud de oxigeno medicinal liquido vy
gaseoso en las zonas sur y Lima.

. Aga abasteciera la demanda de EsSaiud de oxigeno medicinal liquido y
gaseoso en la zona norte.

li.  Messer abasteciera la demanda de EsSafud de oxigeno medicinal fiquico y
gaseoso en [a zona centro.,

3.2.4.Analisis del Segundo Periodo

103.

104.

El Segundo Periodo comprende desde la Licitacion Publica 0199100052
(setiembre, 2002) hasta la Licitacién Publica 05991.00081 (noviembre, 2005), y
se€ caracteriza por presentar un cambio en la organizacion de la demanda de
EsSalud.

En efecto, la Licitacién Publica 0199100052 (setiembre, 2002) determind un
cambio importante en la forma en que EsSalud organizaba su demanda pues, a
partir de este proceso de seleccion, hizo coincidir Ia demanda de cada item con
la demanda de un menor ntimero de entidades prestadoras de servicios de salud
(gerencia departamentai, hospital nacional, instituto especializado, etc.).
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105.

106.

107.

Esta nueva organizacion incrementé el nimero de items por el cual las
empresas podian competir y redujo el volumen demandado en cada uno de
ellos, circunstancia que, en la practica, permitié que otras empresas, distintas a
las investigadas y mas pequefias, pudieran ingresar a competir en el mercado®.
En efecto, como sefiala la propia EsSalud, el cambio en [a forma de organizar su
demanda de oxigeno tuvo como objetivos atraer ofertantes y obtener precios
ventajosos®.

A continuacion, se analizara cada uno de los procesos de seleccion llevados a
cabo durante el Segundo Periodo.

Licitacion Pablica 0199L00052 (setiembre, 2002)

La Licitacién Pdblica 0199L00052 (setiembre, 2002) marca el inicio del Segundo

Periodo. El siguiente cuadro muestra el desarrollo del referido proceso de
selecciéon®™.

60

Antes de este cambio, en las licitaciones publicas previas, EsSalud agrupaba a sus entidades prestadoras de
servicios de salud en sdio cuatro items.

Carta 816-GCA-GDAO-ESSALUD-2006 de EsSalud del 22 de mayo de 2006 (foja 283).

Cabe sefialar que, a partir de la Licitacion Pablica 0198L00052 (setiembre, 2002), la G.D. Huancavelica pasé a
formar parte de un item de |3 zona sur.
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Cuadro 8
Licitacion Pablica 0199L00052 (setiembre, 2002)%°

1 IGR.A Lambayeque 35,275.00 AP OM 85 A 100%
1 ]G.D. Piura 26,468.00 AP, OM 85 A 100%
1 §G.D. Tumbes 3,000 00 AP, OM 85 A 100%
Norte 2 HG.D. Amszonas 4.900.00 AP 21,87 A 100%
2 §G.D. Cajamarca 3.800.00 AP G068 A 100%
3 }G.D. Ancash 1141800 A P OM 7.52 A 100%
3 |G.D. La Liberlad 54,624.00 A P.OM a5 A 100%
4 |G.D. Huanuco 18,600.00 M. OM, P 10.44 M 100%
Cenlro 4 FGD. Junin 20.352.00 M. OM. P 9.9% M 100%
4 |G.D. Pasco 7.B57.00 M, OM, P 991 M 100%
5 |G.D. Ayacucho 3.840.00 P 973 P 0%
5 |G.D. Huancavelica : 3.000.00 I 10.62 P 0%
— 5 |eD ks 71,286.00 P 7.25 P 0%
sur 6 JG.D. Apurimac 3,500,00 0c. P 10.44 oc 90%
Gaseoso 7 JG.D. Madre de Dios 1,800.00 Qc. OMm, P 1807 p 0%
7 §G.B. Puno 21,447.00 ac, OM, P G586 P 70%
8 JG.RA Arequipa 92,304.00 |, OMm, P ] 9.56 P 70%
8 [G.D. Moguegua 2.8680.00 |, OM. P 9.56 7 70%
2 |Ceniro de Hemodialisis 5.400.00 |.OM, P 509 F V0%
9 15.C Programas 30.750.00 t OM, P 509 54 T0%
10 JH.N. E. Rebagliati M. 108,000.00 I OM, P 5 P 7 0%
11 JH.N. G. Almenara I, 16,200.00 1, oM, P 5 P 0%
12 [Clinica Angamos 54,050.00 LOM P T 517 P 0%
Lima 13 |clinica Grau 147.600.00 LOMP T 3 P FO%
T4 [H.N. A, Sabogal 8. 220.500.00 I T.P 484 P 0%
15 INorte Chico 24.816.00 P 501 P 70%
16 JCeniro 33,300.00 L e 522 P 70%
17 Jeono Sur 32,148.00 P 5.05 P %
18 [Cone Node 26,592 00 1P 522 o 0%
19 BG.RA. Lambayeque 6:,891.00 A OM P 6.7V A 100%
Nore 19 |G.D. Piura 78,000.00 A OM. P 577 A 100%
20 |G.R.A. Ancash 39,405.00 A OM, P 577 A 100%
Licuido 20 JG.RA, LaLibertad 57.288.00 A OM. P 577 A 1007
_ Centro 21 JG.D. Junin 72600 60 OM, b P 308 oM 28%
Sur 22 [G.R.A, Arequipa 51,536.00 oM. P 8.31 o] 1%

Lima 23 {H.N E. Rebagfiati M. 936.000.00 P 473 - -

24 JHN. G. Almenara | 720,000.00 o 473 - -

Al Aga QC: Oxycusco T: Tecnogas
E Indura OM: Oxyman

M: Messer P: Praxair
- Mo disponible

Fuenie: EsSalud
Efshoracién: Secretaria Técnica

108. Como se observa en el cuadro precedente, EsSalud aumenio el namero de
items de cuatro a veinticuatro para este proceso de seleccion v,
consecuentemente, redujo la cantidad demandada en cada uno de ellos, [0 que

e Cabe indicar que, para el item 21 de!l presente proceso de seleccion, aparece como ganadera de la Buena Pro
la empresa Oxyman segin el “Cuadro Comparative de Propuestas Econdmicas Adjudicadas” propoicicnado
por EsSalud (foja 416), sin embargo, en el Diario Oficial El Peruano del 20 de marzo de 2003, aparece como
ganadora de la Buena Pro la empresa Messer,
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109,

110.

111.

112.

habria generado que otras empresas {como, por ejemplo, Oxycusco y Oxyman)
comiencen a participar en las licitaciones publicas de EsSalud.

Con esta nueva organizacién de Ia demanda de EsSalud, ias empresas
investigadas, coincidentemente, continuaron obteniendo la Buena Pro v
abasteciendo las mismas zonas gue venian abasteciendo por mas de tres afios
seguidos. Sin embargo, a diferencia de lo ocurrido en los procesos de seleccién
anteriores, esta vez obtuvieron la Buena Pro ofertando un precio igual o menor al
valor referencial establecido por EsSalud.

En efecto, Praxair, Aga y Messer no presentaron propuestas ganadoras en
zonas distintas a aquellas en las que tradicionalmente se adjudicaban la Buena
Pro y, en consecuencia, Praxair continué ganando en las zonas sur y Lima, Aga
en la zona norte y Messer en la zona centro.

Cabe mencionar que, a partir de este proceso de seleccion, se observg una
nueva coincidencia en el comportamiento de las empresas invesfigadas: en las
Zonas en las que obtuvieron la Buena Pro, todas ellas ofertaron precios iguales o
inferiores a los valores referenciales establecidos por EsSalud, situacién distinta
a la observada en los procesos de seleccion anteriores, en los gue las
adjudicaciones se otorgaban con ofertag superiores al valor referencial
establecido por EsSalud.

Adjudicaciones convocadas en octubre de 2003

Al'igual que en los procesos de seleccion anteriores, en las Adjudicaciones de
octubre de 2003 es posible apreciar que, de manera coincidente, una vez mas
las mismas empresas ganaron la Buena Pro para abastecer las mismas zonas
que venian abasteciendo, para entonces, por mas de cuatro afios consecutivos,
€s decir, Praxair en las zonas sur y Lima, Aga en la zona norte y Messer en Ia
zona centro. El siguiente cuadro muestra los resultados de estos procesos de
seleccion.
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Cuadro 9
Adjudicaciones convocadas en octubre de 2003

G.R.A. Lambayeque 16,022.00 8.56 A
G.D. Piura 12,228.00 10.18 A
G.D. Tumbes -
G.D. Amazonas - -
Norte
G.G. Cajamarca - -
G.D. San Martin 9,985.00 11.08 A
G.D. Ancash - - -
G.D. La Libertad - -
G.D. Huanuco - - -
o G.D. Junin - - -
) Centro
G.D. Huancavelica - - -
Gaseuso
G.D. Pasco 766.00 11.30 M
.D. Apurimac - - -
G.D. Ayacucho 3,134.00 6.87 P
G.D. Ica 7,295.00 512 P
G.D. Cusco 54,245 45 7.43 P
Sur JG.D. Madre de Dios - - :
G.D. Puno - - -
G.R.A. Arequipa 94,520.00 7.10 P
G.D. Moguegua 1.087.50 929 P
IG.D. Tacna 11,264.00 BBT P
Lima G.D. Lima 96.676.00 3.69 P
G.R.A. Lambayeque 55,144.00 6.83 A
G.D. Piura 29,398.00 960 . A
Norte
G.C. Ancash 16,412.00 6.83 A
G.D. La Libertad - - -
Centro G.D. Huanuce - - -
- o G.D. Junin 2,800.00 9.98 M
Liquido
G.R.A. Arequj| - - -
Sur requipa
G.D. Cusco 50,691.36 7.34 P
H.N. E. Rebagliati M. 561,171.96 7.29 P
. H.N. A. Sabogal S. - - -
Lima
H.N. G. Almenara |. 474,873.41 7.28 P
G.D. Lima - - -
A: Aga P: Praxair
M: Messer

-z No disponible
Fuente: EsSalud
Elabcracion: Secretaria Técnica

¢. Licitacion Publica 0399100091 (abril, 2004)
La Licitacion Publica 0399L00091 (abril, 2004) marca un nuevo hito importante

en el comportamiento de las empresas investigadas pues, a partir de este
proceso de seleccidn, empezaron a realizar ofertas competitivas y a ganar en
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zonas distintas a aquellas que, fradicionalmente y por mas de cinco afios
consecutivos, habian venido proveyendo. El siguienie cuadro muestra los
resultados de la Licitacién Publica 0399L00031 (abril, 2004):

Cuadro 10
Licitacion Publica 0398L00091 {abril, 2004)

1 3.R.A. Lambaysque G0,000.00

A A 70%
1 §G.D. Piura 37.116.00 A 512 A 0%
1 G.D. Tumbes 2,000.00 A 5.12 A T0%
Narle 2 |G.D. Amazonas 5.130.00 A 9.68 A TO0%
2 G.D. Cajamarca 4.800.00 A 5.2 A 70
2 JG.D. San Martin 11,520.00 S 9.68 A 7%
3 |G.0. Ancash 14,304.00 A, Oh .44 AL M TO% .
3 |G.D. Laibersad 66.190.00 A, M, OM 512 AL M O™
4 §G.0. Huanuee 10.744.00 A M a4 A 704
. Centro 4 §G.0 Junin 16.800.00 AM 544 A e
4 |G.D. Pasce 8,890.00 A M 544 A M TOU
5 [{G.0. Ayacucho 8§,400.00 P.T 84 P TR
S |G.D. Huancavetica 3.000.00 PT 9.04 P 0%
§ |JG.D.ica 88,580.00 PT 5.12 P TO%
& }G.D. Apurimac 3,600.00 GC. O, P 9.04 P TO%
& JG.R.A Cusco 48,312.00 OC, OM, P 5.44 b 70%
Gaseosn Sur -
7 §G.D. Madre de Dios 1.800.00 P 992 e T0%
7 G.0. Puno 26,400.00 P S.44 P T0%
8 [JG.R.A Arequipa 123,576.00 oM, P 4.96 P TO0%
8 1G.D. Moguegua 2.192.00 OmM. P 512 P 70%
3 G.D. Tacna 19,200.00 OM, P 4,96 P FO%,
g ICentro de Hemodialisis 10,368.00 AP 4.15 1 T0%
9 PADOMI 31,800.00 AL 4.13 i TO%
10 JH.N. E. Rebagiiati 96,000.00 ALPT 4.32 F TO%
11 |H.N. G. Almenara 14.,400.00 ALPT 4.32 4 FitE
12 |Clinica Angamos 64,141.00 AL OM P 44 £ 0%
Lima 13 JH. de Emergencia Grau 144,300.00 AP 4.12 P TO%
14 JH.M. A Sabogal S. 229,000.00 APT 4.12 P %
15 JNerte Chico 32,452.00 P 437 P 0%
16 fCeniro 50.516.00 AP 4.25 | F0%,
T 17 gCona Sur 50,890.00 NP 448 A T
18 {Cone MNorte 63,290.00 ALP 4.19 | 0%
19 JG.R.A. Lambayeque 120,000.00 AL ROk 4.84 A TO
Norte 9 §G.D. Piura 78,000.00 AL MObS A.84 A 0.
20 1G.D. Ancash 48,396.20 A 514 A ¥0%.
20 |G.D. Lalibertad 60,720.00 A 4.84 A 0%,
Liquide Centro 21 §3.0. Junin 72,000.00 A M 514 A 7O
21 |G.D. Huanuce 18,000.00 ALM 5.14 A TO%
Sur 22 [G.R.A. Cusco 66,720.00 oM, F 5.14 P 0%
. 23 [H.N. E. Rebagliati M. 840,000.00 AR 4,05 AP 70%
Hma 24 H.N.G. Almenara b 720.000.00 AP 4.08 AP 0%
A; Aga M: Messer P: Praxair
OM: Oxyman QC: Oxycusco T: Tecnogas
It Indura C: Caxamarca Gas

Fuente: EsSalud
Elaboracion: Secretaria Técnica

114. Como puede apreciarse en el cuadro anterior, en el presente proceso de
seleccién, se incrementd el numero de empresas que compitieron por cada uno
de los items. Asimismo, las empresas investigadas que tradicionalmente habian
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115.

116.

117.

participado en una zona en particular, esta vez, presentaron ofertas competitivas
en zonas distintas e incluso se adjudicaron la Buena Pro en algunas de ellas®.

La obtencidon de la Buena Pro por parte de las empresas investigadas en estas
nuevas zonas habria sido posible gracias a que realizaron ofertas muy cercanas
al 70% del valor referencial, monto minimo para que una propuesta econdémica
fuera valida.

Hasta antes de este proceso de seleccion, las empresas investigadas habian
mantenido un patrdén de compartamiento por el cual se adjudicaban |la Buena Pro
para proveer oxigeno medicinal en las mismas zonas desde 1999; inicialmente, a
precios cercanos al 110% del valor referencial y, luego del cambio en la
organizacion de la demanda de EsSalud, a precios cercancs al 70% del valor
referencial. A partir de este proceso de seleccidn, las empresas investigadas
cambiaron el patrén de comportamiento que habian mantenido por mas de cinco
afios consecutivos y obtuvieron la Buena Pro en nuevas zonas, ofertando
precios cercanos al 70% del valor referencial establecido por EsSalud.

Adjudicaciones convocadas en junio de 2005

En el proceso de seleccion precedente se advierte [a existencia de competencia
entre las empresas investigadas por suministrar oxigeno medicinal a EsSalud.
Esta situacién se hizo mas evidente en las Adjudicaciones de junio de 2005. El
siguiente cuadro muestra los resuitados de dichos procesos de seleccion:

B4

En los casos en que aparece mas de un ganador, se aplicé el literal ¢) del articulo 73 delf Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:
Articuio 73.- Solucidon en caso de empate.-
En el supuestc gue dos (2) o mas propuestas empaten, el otorgamienio de la Buena Pro se efectuara

observando estrictamente el siguiente orden:

a) Con preferencia a favor de las pequenas y/o micrcempresas ganadoras, de conformidad con la Ley
27268; 0

by A favor del postor gue haya obtenido el mejor puntaje econdmico, en el caso de bienes u obras; ¢ el mejor
puntaje técnico, tratandose de servicios; o

c) A prorrata entre los postores ganaderes, de acuerdo con el monto de sus propuestas, siempre gue
aquéllos manifiesten su voluntad de cumplir 1a parte correspondiente del contrato; o

d) Através de sorteo en el misme acto.
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Cuadro 11
Adjudicaciones convocadas en junio de 2005

GRA. Lambayeque - -
G.D. Phura - -
G.D. Tumbes - -
Norts G.D. Amazonas - -
G.D. Cajamarca -

G.D. San Marlin -

G.D. Ancash 700.00 3.8t
G.D. La Libertad 18,294.00 3.59
G.D. Huanuso 2.250.00 3.0
G.D. Junin 4.788.00 267

T =EE =

Centro
G.5. Huancavelica - - -

G.D. Pasco 2,060.00 3.81 A

Gaseoso G.D. Apurimac - -

G.D. Ayacucho - -

G.D. Ica B -

G.R.A. Cusco 19,440 .00 3.81 P
Sur G.D. Madre de Dios - -

G.D. Puno - ]

G.R.A. Arecquipa 93,600.00 348 P
G.D. Moqueagua

G.D. Tacna - - -
Sede Central 3584000 2.64 |
H.N. A. Sabogai 8. 3,380.00 314
H.N. E. Rebagliati 11,600.00 296
H.N. G. Almenara 31.980.00 259
G.R.A. Lambayeque 7.358.00 436
G.D. Piura 11,924.00 3.87
G.D. Ancash 21,742.00 3.80
G.D. La Libertad -

Centro §G.D. Hudnuco

G.D. Junin -

G.D. Arequipa 8749 595 OM
G.R.A. Cuzeo 13.700,00 3.60 &l
H.N. E. Rebagliati M.

H.N. A, Sabogal 5. - - -
H.N. G, Almenara |,

G.D. Lima - -

Lima

Tom P

Norte

» » p|F

Liguido

Lima

A: Aga OM: Oxyman

Iz Indura P: Praxair

M: Messer

- No disponible

Fuente: EsSalud

Elaboracion: Secretaria Técnica

118. Los resultados de estos procesos de seleccion, asi como los resultados del
proceso de seleccidn inmediato anterior (Licitacion Puablica (0399L00091),
demuestran gque las investigadas estaban en capacidad de presentar ofertas
competitivas y ganar en zonas distintas a las que habian abastecido
tradicionalmente desde 1999.
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116.

120.

121.

Asi, en las Adjudicaciones de junio de 2005, Praxair participé competitivamente y
gand en la zona centro (cuando antes soélo proveia en las zonas sur y Lima), Aga
obtuvo la Buena Pro para proveer oxigeno medicinal en las zonas centro y Lima
(cuando antes solo proveia en la zona norte), y Messer ganod la Buena Pro en la
zona norte (cuando antes so6lo proveia en la zona centro).

Adicionalmente, se observa la presencia de otros competidores como Indura,
que se adjudicd la Buena Pro para suministrar oxigeno medicinal a una entidad
de la zona Lima, y Oxyman, que hizo lo propio respecto de una entidad de la
Zona sur.

Licitacion Pablica 0599L00081 (noviembre, 2005)

El comportamiento de las empresas investigadas durante este proceso de
seleccion y los resultados obtenidos confirman gue tenian la capacidad de
participar competitivamente en los procesos de seleccién de EsSalud y ganar en
oiras zonas distintas a aquellas en las que tradicionalmente ganaban. El
siguiente cuadro muestra el desarrollo de la Licitacion Publica 05991.00081
(noviembre, 2005):
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Cuadro 12
Licitacion Publica 0599100081 {noviembre, 2005)

1 R.A Lambayequs 90,000.00 A M P 325 AM P 70%
1 R.A. Piura 44,220.00 A M P 225 A M P 707
1 R.A. Tumbes 2.400.00 AN P 326 AM P o
2 R.A. Amazonas 5,160.00 P 62 P 110%
Norte 2 R.A Cajamarca 7.,020.00 P 341 P 110
2 R.A. San Marlin 12,672.00 = 6.2 P 110%
4 R A Ancash 12,240.00 A M, OM. P 2.5 A M P T
4 R.A. La Libertad 67,200.00 AWM OM, P 325 AM P F0%

3 R.A. Loreto 3212400 - 774 Desierlo -
5 R.A. Hudnuco 16.850.00 AP 325 AR 92%
Centro 5 R.A. dunin 12.240.00 AP 325 AP 92%
N 5 R.A. Pasco 8.892.00 AF 325 &P 2%
. . & JR.A. Apurimac 4.800.00 P 5.8 P 0%
8 |RA Ayacucho 12.000.00 P 535 P 0%
g |R.A Huangavelica 2,520,800 P 58 P 0%
& R.A lca 176,000.00 P 325 P T0%
Sur 7 R.A. Cusco 7792500 om, P 325 P 7O0%
7 LA, Madre de Dios 2,250.00 om, P 6.35 P 0%
7 R.A. Puno 28,080.00 Omn, P 35 P 70%
Gaseoso a R.A. Arequipa 180.000.00 AL LOM P 3.25 I.OM, P T0%
3 JRA. Moquegua 4,374.00 AL OM, P 325 I.OM. P 0%
8 R.A. Tacna 25,200.00 AL OM, P 325 I, OM, P 7o

9 PADOMI 114,728.00 - 273 Desierlo -

9 SETAE 3.000.00 - 273 Desterto -
10 [Centro de Hemodialisis 5 280.00 ALMPT 273 P 70%
11 JH.N. £. Rebagliati M. 96.000.00 CALPT 273 P T 0%
11 |Chnica Angamos 72.000.00 ALPT 275 ’ I~ T 0
11 |Centro 31,800.00 ALPT 273 P T 0%
11 |Cono Sur 45,629 00 ALRT 273 LP T 7o
12 JH.N G Almenara l. 14,400.00 ALPT 273 lLP 7O
Lima 12 fcentro 49,032.00 ALPT 273 1P 70%
12 JCone Sur 15.456.00 ALPT 273 L P 0%
12 |Cono Norte 31.800.00 ALPT 273 LP T
. 12 [H. de Emergencia Grau 144,000.00 AR 273 LR FO
13 JH.N. A. Sabogal S. 59,040.00 LPT 273 Il.P TO%
13 INorte Chico 34,440.00 LPT 273 LP TO%
13 JHumaya/Sayan/QOyan 312.00 LeT 378 P 0%
13 |Cono Sur 48,000.00 LPT 273 L P T0%
13 |Cono Norte 4,560.00 LPT 273 ILP 0%
14 R.A Piura 72.000.00 AM P 3 A 70%
Narte 14 IR.A Lambayeque 120,000.00 A M P 3.01 A 70%
15 JR.A Lalibertad 78,000.00 A M, O, P 3.01 A 0%
15 3JRA Ancash 58,460.00 A, M, OM, P 3.31 A 7O
Cenlro 16 R.A. Junin 90,000.00 AP 3.31 AP T0%
Ligquido 16 JR.A Hudnuco 13,000.00 AP 351 AP TO%
sur 17 JR.A Arequipa 90,000.00 AL M, OM, P 3.31 A T0%
18 JR.A Cusco 66.655.00 A, OM, P 3.31 AP FO%
19 |H.N. E. Rebagliat M £40,000.00 A M P 27 P 0%
Lima 20 H.N. A. Sabogal 5. 188,400.00 Al WM, OM P 27 P 0%
21 H.N.G. Almenaral. 720,000.00 A M, OM, P 27 P TO%

A Aga OM: Oxyman
f: fndura P: Praxair

M: Messer T: Tecnogas

=1 Ne disponible

Fuente: EsSalud

Elaboracidn: Secretaria Técnica
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122. De la informacion presentada, se observa gque Praxair, Aga y Messer,
continuaron participando competitivamente en el mercado, presentando en
muchos casos ofertas cercanas al 70% del valor referencial establecido por
EsSalud. Asi, por ejemplo, Praxair, Aga y Messer se hicieron de fa Buena Pro en
algunas entidades de las zonas norte, centro, sur y Lima; por su parte, Indura
obtuvo la Buena Pro en algunas entidades de las zonas sur y Lima.

123.

De lo expuesto hasta esta etapa del analisis, es posible concluir que, durante el
Segundo Periodo, inicialmente también existid una notoria coincidencia en el
comportamiento de Jas empresas investigadas: todas abastecieron las zonas que
tradicionalmente abastecian. Sin embargo, posteriormente todas participaron en
zonas en las que nunca habian participado. En efecto:

i.

i,

Licitacién Publica 0199L00052 (setiembre, 2002): A partir de este
proceso de seleccion, EsSalud modificé la organizacion de su demanda,
dividiendola en un mayor numero de items con menores cantidades
demandadas en cada uno de ellos. Sin embargo, de forma coincidente, ias
empresas investigadas continuaron proveyendo de oxigeno medicinal a
EsSalud en las mismas zonas en las que habian venido haciéndolo desde
la Licitacion Publica 018-1PSS-98 (noviembre, 1998).

Asimismo, de forma coincidente, las empresas modificaron su estrategia
de obtencion de la Buena Pro, pasando de un esquema en el que todas
ofertaban un precio cercano al 110% del valor referencial, a uno en el que
todas ofertaban un precio cercano al 70% del valor referencial.

Adjudicaciones convocadas en octubre de 2003: Las empresas
investigadas continuaron con el mismo patrén de comportamiento gue
sostenian desde ia Licitacion Publica 018-IPSS-98 (noviembre, 1998),
participando y ganando la Buena Pro sélo en las zonas en las gue
tradicionaimente lo hacian y no presentando ofertas competitivas en las
demas zonas.

Licitacion Publica 0399100091 (abril, 2004): Las empresas investigadas
abandonaron el patrén de comportamiento gque habian mantenido por mas
de cinco afios consecutivos y empezaron a presentar ofertas competitivas
y a adjudicarse la Buena Pro en zonas en las que antes no habian ganado
y con precios cercanos al 70% del valor referencial establecido por
EsSalud.

Adjudicaciones convocadas en junio de 2005 y Licitacion Publica
0599L00081 (noviembre, 2005). Se aprecia el mismo comportamiento
observado en el proceso de seleccion anterior. Asi, las empresas
investigadas participaron competitivamente y se adjudicaron ia Buena Pro
en zonas en las que no solian ganar, ofertando en la mayoria de los casos
precios cercanos al 70% del valor referencial. Esto demuestra que las
empresas investigadas estaban en capacidad de presentar ofertas
competitivas y ganar en zonas distintas a las que habian abastecido
tradicionalmente desde 1999.
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3.2.5.Analisis cenjunto del Primer ¥ Segundo Periodo

124.

125.

126.

127.

128.

129.

130.

La evaluacién conjunta de los hechos acontecidos durante el Primer y Segundo
Periodo, permite presumir que los resultados de los procesos de seleccion desde
la Licitacion Publica 018-1P$S-98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de
octubre de 2003, fueron producto de acciones coordinadas entre las empresas
investigadas y no consecuencia natural del proceso competitivo.

En efecto, en el Primer Periodo (desde [a Licitaciéon Publica 018-IPSS-98
{noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de setiembre de 2001), las
empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en las mismas zonas por mas
de tres afos, ofertando precios iguales o muy cercanos al 110% del valor
referencial, y no se presentaron o presentaron ofertas superiores al 110% del
valor referencial en las demas zonas.

Considerando esta situacion, EsSalud introdujo, a partir de la Licitacién Pubiica
0199100052 (setiembre, 2002), cambios en la forma de organizar su demanda
de oxigeno medicinal orientados a desarroliar un mercado mas competitivo.

Asi, durante los dos primeros procesos de seleccion del Segundo Periodo (la
licitacion Publica 0199L00052 (setiembre, 2002} y las Adjudicaciones de octubre
de 2003), se presentaron nuevas empresas competidoras y las empresas
investigadas ofertaron precios cercanos al 70% del valor referencial. Sin
embargo, continuaron obteniendo la Buena Pro en las mismas zonas, ahora por
mas de cinco afios, y no participando competitivamente en las demas zonas.

El comportamiento de las empresas investigadas se modificé en la Licitacion
Publica 0399L00091 (abril, 2004), ias 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 referencial en zonas distintas a aguellas en las que
tradicionaimente habian venido ganando.

La participacion de las empresas investigadas en los procesos de seleccion se
caracterizo porgue, antes de los cambios implementados por EsSalud,
abastecieron siempre [as mismas zonas con precios cercanos al 110% del valor
referencial y, luego de los cambios, continuaron abasteciendo las mismas zonas
pero, ante la presencia de nuevos competidores, con precios cercanos al 70%
del valor referencial, hasta que, finalmente, comenzaron a participar
competitivamente y a ganar en zonas distintas.

Asi, el comportamiento competitivo de las empresas investigadas desde la
Licitacion Publica 0399L00091 (abril, 2004) hasta la Licitacion Publica
0599L00081 (noviembre, 2005), permite presumir que las notorias coincidencias
en el comportamiento de las empresas investigadas desde la Licitacion Puhblica
018-IP55-98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de octubre de 2003, no
fueron producto de la competencia efectiva entre ellas pues, a pesar de gue
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siempre estuvieron en Capacidad de participar competitivamente en zonas
distintas a las que tradicionalmente abastecian, no lo hicieron.

131. En el siguiente cuadro se describe el comportamiento de las empresas
investigadas durante el Primer y Segundo Periodo:

Cuadro 13
Los procesos de seleccion analizados

Enero 1999 a
- - el —
018-1PS3-88 Nov-28 Diciembre 1999 Ene-§9
— ] Jurio 2000 a Junio
E 053-Essalud-9¢ May-00 2001 Jun-00
g
2
= 5 0199-L00051 JulQ1 : Deslerto Set-01
T
[
=
S Adjudicaciones Set-01 NOO?;Q'?;‘TJ rze{)g;gi
Noviembre 2002 a
0199-L.00052 .Set-OZ Noviernbre 2003 Nov-02
N i 0 -
Adjudicaciones Qet-03 Nov;iz:ilgrz 020(34 3a
[+]
=
2
E Junio 2004 a Junio
il
8 0399-L00091 Abr-04 2005 Jun-g4
- =
-
@ o
@ g 2005 a E
2 A Junio a Enero .
3 Adjudicaciones Jun-05 2006
£
[=]
Q
Feb 2008 .
0599-L00C81 Nov-05 ﬁegf;fo 2007 Ene 06

" En tanto las adjudicaciones se dan a nivel nactonal y de manera independiante, no existe tna fecha conjunta e olorgamiente de |z Buena Pro

Fuente: EsSaiud
Elaboracion: Secretaria Técnica

132. Como puede apreciarse, el comportamiento de las empresas investigadas se
caracteriz6 por;

L Obtener la Buena Pro en las mismas zonas desde la Licitacién Pdblica
018-IPSS-98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de octubre de
2003;

gi Q\‘ ay
\K(E
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133.

134,

3.3.

135,

136.

ji. La estrategia de ofertar precios por encima del 110% del valor referencial o
no participar en los procesos de seleccioén de las zonas distintas a las que
tradicionalmente abastecian, como se verifica en la Licitacion Publica 018-
IPSS-88 (noviembre, 1998}, en Ja Licitacién Publica 053-ESSAILUD-99
{mayo, 2000) y en la Licitacion Publica 0199L00051 (julio, 2001); v,

il.  La estrategia de ofertar precios aitos® desde la Licitacion Publica 018-
IPSS-98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de setiembre de 2001
y precios bajos® en la Licitacién Publica 0199100052 (setiembre, 2002) y
en ias Adjudicaciones de octubre de 2003, conservando cada empresa
investigada la zona que tradicionalmente habia venido abasteciendo desde
la Licitacién Publica 018-1PSS-98 (noviembre, 1998).

Todos estos indicios o coincidencias se encuentran debidamente acreditados v,
analizados en su conjunto, permiten presumir la existencia de uma practica
restrictiva de la competencia en Ia modalidad de reparto de mercado para la
provisidén de oxigeno medicinal a EsSalud, desde la Licitacion Publica 018-1PSS-
98 (noviembre, 1998) hasta las Adjudicaciones de octubre de 2003, de forma tal
que Praxair abasteciera siempre las zonas sur y Lima, Aga la zona norte y
Messer la zona centro.

En tal sentido, considerando la metodologia de andlisis aplicable al uso de
indicios y presunciones, esta Comision evaluara a continuacion las explicaciones
alternativas a la existencia de una practica restrictiva de la competencia,
planteadas por las propias empresas investigadas durante el procedimiento. Si,
luego del razonamiento logico critico correspondiente, se descartan estos
argumentos como explicaciones alternativas Y Unicamente subsiste Ia
explicacidon consistente en |a existencia de una practica restrictiva de Ia
competencia, se habra confirmado la presuncion y, en consecuencia, se habra
determinado la existencia de una infraccién al Decreto Legislativo 701.

ARGUMENTOS DE LAS EMPRESAS INVESTIGADAS

El comportamiento de las empresas investigadas durante el periodo de analisis
se caracterizé por presentar una serie de coincidencias que no responderian a
un actuar competitivo sino que, por el contrario, serian e reflejo de un acuerdo
de voluntades que habria tenido por objeto generar un beneficio anticompetitivo
a traves de un reparto geografico del mercado.

Como se ha sefialado, para la deteccién de una practica restrictiva de Ia
competencia, la autoridad puede recurrir a indicios que, evaluados en su
conjunto, permitan presumir la realizacion de la conducta imputada.
Adicionalmente, es necesario verificar que no exista una explicacion alternativa a
la existencia de una infraccién. En ese sentido, se analizaran a continuacién los

65

66

En las licitaciones publicas, precios cercanos ai 110% del valor referencial v, en las adjudicaciones. precios
altos en refacion al valor referencial dei proceso de seleccitn inmediate anterior.

En ia ficitacién publica, precios iguales o cercanos al 70% del valor referenciai Yy, en las adjudicaciones, precios
bajos en relacién al vaior referencial de! proceso de seleccion inmediato anterior.
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argumentos planteados por las propias empresas investigadas para justificar la
conducta imputada.

3.3.1.El reparto geografico fue disefiado por EsSalud

137. Las empresas investigadas han alegado que el reparto geografico que se

observaba en la provision de oxigeno medicinal a EsSalud (Praxair en las zonas
sur y Lima, Aga en la zona norte y Messer en la zona centro) no respondio a una
practica restrictiva de la competencia sino que fue resultado del disefio
ineficiente de los procesos de seleccion implementado por la propia EsSalud.

138. Al respecto, esta Comisién considera que, si bien la organizacion de los

procesos de seleccion de EsSalud durante el Primer Periodo implicaba gue su
demanda estuviera dividida en sélo cuatro grandes zonas geogréficas, ello no
significa que las empresas investigadas hayan estado obligadas a ganar la
Buena Pro siempre en las mismas zonas. Por el contrario, las empresas
investigadas siempre fueron libres y estuvieron en capacidad de proveer oxigeno
medicinal a ‘Essalud en cualquier zona. El hecho que cada item haya
comprendido una determinada zona geografica, no justifica que cada empresa
investigada haya obtenido la Buena Pro, de manera sostenida en el tiempo, en
una unica zona.

139. Por otro lado, si bien durante el Primer Periodo la organizacion de los procesos

de seleccion estuvo disefada para abastecer sdlo cuatro grandes zonas
geograficas, a partir de la Licitacién Publica 0199L00052 (setiembre, 2002) se
redisefié esta organizacion, definiéndose zonas mas pequefias divididas en
veinticuatro ftems. Este nuevo disefic no solo no obligaba a cada empresa
investigada a proveer una Unica zona sino que, por el contrario, abrid la
posibilidad de que cada empresa investigada participara competitivamente en un
mayor namero de items y, por lo tanto, en un mayor numero de zonas.

Como puede apreciarse, el reparto geografico no puede haber respondido a la
organizacion de la demanda de EsSalud pues, cuando ésta cambio, las
empresas investigadas continuaron ganando la Buena Pro dnica vy
exclusivamente en las zonas que tradicionaimente abastecian.

140. Finalmente, a partir de la Licitacion Publica 0399L00091 (abril, 2004), casi dos

141.

afios después del cambio implementado por EsSalud en la organizacion de su
demanda, las empresas investigadas comenzaron a participar de manera
competitiva en zonas distintas a las que tradicionalmente abastecian,
circunstancia que demuestra que siempre estuvieron en capacidad de participar
competitivamente en otras zonas y que la organizacion inicial disefiada por
EsSalud no obligaba a que Praxair ganara siempre en las zonas sur y Lima, Aga
en la zona norte y Messer en la zona sur.

En consecuencia, considerando que la organizacién inicial de los procesos de
seleccion disefiada por EsSalud no restringid la capacidad de las empresas
investigadas de presentar ofertas competitivas en otras zonas (como
efectivamente lo hicieron de manera posterior), dicha organizacién no justifica
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Gue cada empresa investigada haya limitado su oferta a una tnica zona. Por lo
tanto, el presunto reparto geografico disefiado por EsSalud no constituye una
explicacion alternativa a i3 existencia de un reparto de mercado.

3.3.2.La autodescalificacién respondio a una estrategia de sefializacion

142.

143.

144.

145.

148,

Las empresas investigadas han manifestado que el hecho de haber presentado
ofertas superiores al 110% del valor referencial establecido por EsSalud (lo que
provocaba su descalificacion automatica) respondid a una estrategia de
sefalizacion (signalling) dirigida a que EsSalud incrementara el valor referencial
€N Sus procesos de seleccion y no a la realizacion de una practica restrictiva de
la competencia. Segun las empresas investigadas, esta estrategia les servia
para tener presencia en el mercado e informar a EsSalud que estahan
dispuestas a participar en otras zonas si las condiciones cambiaban.

La estrategia de signafling consiste en sefializar o informar a otros agentes
economicos con la finalidad de orientar o influir en sus acciones. Asi, se afirma
que el signalling puede ser utilizado para proporcionar informacion relevante en
alguna transaccién de modo que la otra parte tome mejores decisiones®

En el presente caso, segun lo alegado por las empresas investigadas, el
signalling habria sido utilizado para enviar a EsSalud informacién relacionada
con las condiciones de sus procesos de seleccion, indicandole que e! valor
referencial consignado en las bases era insuficiente para lograr una adecuada
provisién de oxigeno.

Al respecto, cabe sefalar que en los procesos de seleccidn existia un
mecanismo directo mediante el cual las empresas podian enviar informacion a
EsSalud acerca del valor referencial consignado en las bases. Este mecanismo
S€ encuentra en las etapas de consulta y oObservaciones a las bases, de
inclusién obligatoria en el calendario de los procesos de seleccién segun o
establecido en el Decreto Supremo 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado®®,

En efecto, esta norma establecia como parte del proceso de seleccion etapas
durante las cuales los interesados podian presentar consultas y formular

Ga

SPENCE, Michael (1973). Job Market Signalling. Quarterly Journal of Economics, Vol. 87, No. 3, paginas 355-
374.

Reglamento de la Ley de Contrataciones ¥ 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:

a) Convocatoria;

b) Venta de Bases:

c) Presentacion de consuitas, absolucion y aclaracién de las Bases;
d) Formulacion de observaciones a ias Bases integracion de éstas;
&) Presentacién y entrega de propuestas:

f) Evaluacion de propuestas: Y,

g) Otorgamiento de la Buena Pro.

{.)

{vigente durante el periodo de investigacion)
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chservaciones a las condiciones del proceso, incluyendo el valor referencial. De
acuerdo a lo anterior, las empresas investigadas tenian la oportunidad de
comunicar formalmente a EsSalud su disconformidad y sus expectativas en
relacion con el valor referencial.

147. Adicionalmente, incluso si una empresa investigada hubiera formulado
observaciones al valor referencial y EsSalud hubiera decidido no considerarlas,
dicha empresa investigada podia haber optado por no participar en el proceso de
seleccion, toda vez que ya habia utilizado el mecanismo formal existente para
comunicar sus expectativas y su disposicion a participar en otras zonas si las
condiciones cambiaban.

Esta situacion se pudo observar en la Licitacidon Publica 0199-L000051 (julio,
2001), en la que las empresas investigadas manifestaron que el valor referencial

~ consignado en las bases les parecia muy bajo®. Sin perjuicio de ello, cabe
resaltar que constituye una notoria coincidencia que todas las empresas
investigadas hayan considerado que el valor referencial resuftaba muy bajo y
que finalmente todas se hayan abstenido de continuar participando en el referido
proceso de seleccidn.

148. Por ofro lado, Praxair ha manifestado que Essalud reconocio haber establecido
valores referenciales teniendo en cuenta valores pasados. En ese sentido, [a
empresa investigada ha argumentado gue su comportamiento, basado en la
estrategia de signalling, resultaba coherente pues, al presentar una mayor oferta,
aungque ésta se encontrara sobre el 110% de valor referencial y provocara su
descalificaciébn automatica, propiciaria un ajuste futuro de los valores
referenciales.

149. Sobre el particular, cabe precisar que, como ha sefialado la propia EsSalud™,
antes de la Licitacion Publica 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000), no utilizaba como
base para la estimacion del valor referencial a todas las ofertas presentadas sino
s0lo a aquellas efectivamente adjudicadas en los procesos de seleccion previos

y, luego de [a Licitacion Puablica 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000}, simplemente

dejé de emplear los resultados de los procesos de seleccion previos como
referencia para los posteriores. En otras palabras, EsSalud nunca utilizd las
ofertas descalificadas como base para la estimacion del valor referencial. Sin
embargo, las empresas investigadas continuaron autodescalificandose,
presentando ofertas superiores al 110% del valor referencial.

150. De acuerdo a lo anterior, no resulta creible que las empresas investigadas hayan
utilizado una estrategia de signaliing para informar a EsSalud sus expectativas
en relacion con el valor referencial. Por el confrario, la presentacion de ofertas
superiores al 110% del valor referencial aseguraba que las empresas
investigadas no obtuvieran la Buena Pro en zonas distintas a aquellas en las que
tradicionalmente ganaban, lo que podria constituir un mecanismo para garantizar
el cumplimiento de un reparto de mercado. Por to tanto, la presunta adopcion de

& Ver fojas 1,077 y 1,078.

& ° Para mayor informacion, ver el escrito de EsSalud det 22 de mayo de 2006 (fojas 256 a 694).
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una estrategia de sefializacién no constituye una explicacion alternativa a la
existencia de un reparto de mercado

3.3.3.El costo involucrado y la falta de capacidad productiva disponible para
abastecer otras zonas

151. Las empresas investigadas también han manifestado que no presentaron ofertas
competitivas en zonas distintas a aquellas en las que tradicionalmente ganaban
porque resultaba muy costosc para ellas incursionar en otras zonas (por
cuestiones de infraestructura y logistica) y porque no contaban con capacidad
productiva disponible. Asi, segin las empresas investigadas, el reparto
geografico que se observaba en la provisién de oxigeno medicinal a EsSalud no
se debid a una practica restrictiva de la competencia sino al mayor costo vy a la

falta de capacidad productiva disponible para abastecer zonas distintas a las que
tradicionalmente abastecian.

152. En lo que se refiere al costo de abastecer otras zonas, si bien es cierto que el
ganador de un proceso de seleccion en determinada zona obtiene cierta veniaja
competitiva (experiencia y ahorra en costos logisticos), en el presente caso,
dicha ventaja no puede haber sido significativa ni excluyente pues, a partir de Ia
Licitacion Publica 0199L00052 (setiembre, 2002), las empresas investigadas
bajaron sus precios y, a partir de la Licitacién Pablica 0399100091 (abril, 2004),
abastecieron otras zonas.

153. En efecto, los precios cobrados por las empresas investigadas a partir de la
Licitacion Publica 0199100052 (setiembre, 2002) fueron cercanos al 70% del
valor referencial y mucho menores a los precios cobrados por ellas mismas en
los procesos de seleccién previos. Esta circunstancia demuestra que, entre 1998
y 2001, el costo no puede haber sido un impedimento para que [as empresas
investigadas presentaran ofertas competitivas en zonas distintas a aquellas en
las que tradicionalmente ganaban.

154. Asimismo, a partir de la Licitacion Publica 0399100091 (abril, 2004), el
comportamiento de las empresas investigadas contradice el argumento
consistente en que resultaba muy costoso incursionar en otras zonas pues, a
partir de este proceso de seleccion, presentaron ofertas competitivas y ganaron
en zonas distintas a las que tradicionalmente abastecian, inclusc con precios
menores a los que habian venido cobrando en sus zonas tradicionales,

155. Sobre el particular, Aga ha sefialado que, a partir de 2002, modificd su
comportamiento debido al cambio gue implementd EsSalud en la forma de
organizar su demanda y a la reduccién de costos generada por la disminucion
del precio de transferencia que su Division de Gases le carga a su Divisién
Medicinai por el oxigeno que pone a su disposicion.

Al respecto, cabe precisar que la reduccion de costos alegada por Aga seria
consecuencia de la reorganizacion interna de la contabilidad de dos de sus
divisiones y no de una disminucién real de sus costos. Por lo demas, la supuesta
reduccion de sus costos en el 2002 no puede haber provocado la presentacion

f ) ﬁ'%;
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156.

157.

158.

159.

160.

de ofertas competitivas en otras zonas a partir del 2004 pues, como puede
apreciarse, aquélla se habria producido dos afios antes que ésta.

En o que se refiere a la disponibilidad de capacidad productiva, esto tampoco
puede haber impedido que se presentaran ofertas competitivas en otras zonas
pues, de acuerdo a la informacion proporcionada por tas propias empresas
investigadas y EsSalud’’, durante el periodo de analisis, Praxair, Aga y Messer
si estaban en capacidad de abastecer zonas distintas a las que tradicionalmente
abastecian. De hecho, se ha podido verificar que las empresas investigadas
siempre tuvieron capacidad productiva disponible hasta para cuadriplicar su
oferta a EsSalud.

Al respecto, Praxair ha sefialado que sus contratos de largo plazo limitaban su
capacidad para presentar ofertas competitivas en otras zonas. Sin embargo, la
capacidad productiva disponible a la que se hace referencia en el parrafo
anterior corresponde a la capacidad de Praxair incluso descontando estos
compromisos.

En el caso particular de Messer, si bien esta empresa contd con planta propia
recien a partir de 2001 (es decir, tres afos antes de que el reparto de zonas
geograficas cesara), cabe precisar que las relaciones con sus proveedores le
permitian disponer de oxigeno suficiente como para presentar ofertas
competitivas en zonas distintas a la que tradicionalmente abastecia’ .

Adicionalmente, cabe resaltar que las empresas investigadas incurren en una
contradiccion cuande afirman, por un lado, que no contaban con capacidad
productiva disponible para abastecer zonas distintas a las que fradicionalmeanie
abastecian y, por ofro lado, que presentaban oferias superiores al 110% del
valor referencial como esfrategia de signalling para informar a EsSalud que
estaban dispuestas a participar en otras zonas si las condiciones cambiaban. En
efecto, la Unica forma de proveer otras zonas era contando con capacidad
productiva disponible para hacerlo.

El siguiente cuadro muestra las entidades correspondientes a las nuevas zonas
en las que las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en la Licitacion
Publica 0399L00091 (abril, 2004) y en Ila Licitacién Publica 0599L00081
{noviembre, 2005). '

Ver informacion disponible a fojas 165, 230, 2,179, 2,345, 3,348, 4,264 y 4,288.

Al respecto, cabe precisar que, antes de gue contara con planta propia, Messer tenfa como proveedores a
Praxair y Aga, entre otros (foja 2,451).
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161,

162.

163.

Cuadro 14
o Nuevas zonas en las que las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en
la Licitacion Pdblica 0399100091 (abril, 2004) y en [a Licitacion Publica 0599L 00081 {noviembre, 2005)

- Licitacion Pablca 91 . Licitacion Publica 0599100081

R.A. Lambayeque -
R.A. Piura

R.A. Tumbes

R.A. Amazonas

R.A. Cajamarca

R.A. San Martin

R.A. Ancash

R.A. La Liberiag

R.A. Huanueo

R.A. Pasco

R.A. Humaya-Sayan-Cyon

| R.A. Huznuco

] R.A. Pasco R.A. Arequipa
| R.A. Cono Sur R.A. Cusco

1 H.N. E. Rebagiiati
H.N. G. Almenara

E.A. Lambayeque
RA. Piura
R.A. Tumbes

R.A. Ancash
R.A. La Libertad

uente: EsSalud
Elaboracion: Secretaria Técnica

Como puede observarse, las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en
zonas distintas a aquellas en las que tradicionalmente ganaban. Asi, por
ejemplo, Praxair logré adjudicarse la Buena Pro en once entidades que antes no
habia abastecido, Aga en ocho y Messer en cinco.

Este comportamiento contradice el argumento segun el cual resultaba muy
costoso incursionar en otras ronas Y no contaban con capacidad productiva
disponible, pues evidencia que [as empresas investigadas estaban en capacidad
de presentar ofertas competitivas en otras zonas, incluso con precios
progresivamente menores. Asi, a partir de la Licitacion Puablica 0399L00091
(abril, 2004), todas las empresas investigadas obtuvieron la Buena Pro en zonas
que tradicionalmente no abastecian, ofertando precios progresivamente menores
Y en un mayor numero de zonas, lo que confirma que no existian costos que les
impidiesen incursionar en otras zonas ¥ qQue su capacidad productiva disponible
no limitaba su accionar’™®,

Por lo tanto, la presunta dificultad para abastecer otras zonas debido al costo
involucrado y a la falta de capacidad productiva disponible no constituye una
explicacién alternativa a la existencia de un reparto geografico de mercado.

En efecto, ai presentar ofertas competitivas en un mayor nimers de zonas que antes (sus zonas tradicionales y
otras zonas), las empresas investigadas asurnieron |3 posibilidad de tener que abastecer a EsSalud con un
mayor volumen de oxigeno medicinal, circunstancia que demuestra que contaban con suficiente capacidad
productiva disponible.
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3.3.4.Importancia relativa del oxigeno medicinal es baja

164.

165.

166.

167.

Las empresas investigadas han manifestado que carecia de sentido la
realizacién de una practica restrictiva de la competencia respecto del oxigeno
medicinal, porque este producto no es importante para ellas o porgue disponen
de este producto luego de atender otros mercados.

Al respecto, cabe recordar que la realizacién de una practica restrictiva de la
competencia tiene por objeto la obtencién de beneficios extraordinarios por parte
de los infractores a través de [a celebracion de un acuerdo de voluntades. En tal
sentido, la comercializacion de cualquier producto es susceptible de ser materia
de una practica restrictiva de la competencia, sin perjuicio de que un
determinado producto pueda otorgar un mayor o menor beneficio extraordinario
que otros.

Asi, si bien la importancia relativa de un producto dentro de la cartera de
productos que ofrece una empresa puede servir para calcular los perjuicios que
podria causar una infraccién relacionada con este producto sobre el bienestar de
los consumidores, dicha importancia relativa no condiciona la posibilidad de que
se produzca una praclica restrictiva de la competencia respecto de este
producto.

Por lo tanto, la importancia relativa del oxigeno medicinal en fas ventas de las
empresas investigadas, en general, no constituye un elemento relevante para
determinar la configuracién de una practica restrictiva de la competencia vy, en
particular, no justifica la existencia de un reparte geografico de mercado.

3.3.5..a existencia de diferencias entre los precios del oxigeno medicinal y el

168.

169.

170.

oxigeno industrial

Las empresas investigadas han sefialado que existen diferencias entre los
precios del oxigeno medicinal y los precios del oxigeno industrial, circunstancia
que demostraria que no existié una practica restrictiva de la competencia.

Al respecto, cabe precisar lo siguiente: i) la comparacion entre estos dos precios
no es valida pues corresponden a dos mercados distintos, con condiciones de
oferta y demanda no comparables entre si, y i) la existencia de precios
diferentes en dos mercados distintos es natural en la economia y no elimina la
posibilidad de que se haya realizado una practica restrictiva de la competencia
en alguno de ellos.

Las propias empresas investigadas han manifestado que ambos mercados
enfrentan distintas condiciones de comercializacion, gque se fraducen en
diferencias en los precios, en la duracién de los contratos, etc. Sin perjuicio de
ello, considerando que una misma empresa puede abastecer a ambos
mercados, es posible que las decisiones iniciales sobre las condiciones de oferta
en cada mercado se encuentren interrelacionadas entre si. No obstante, una vez
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superada esta etapa, cada oferta enfrentara una demanda distinta, cuya
interaccion provocard una solucién de mercado particular (precio — cantidad).

171. En consecuencia, [a existencia de diferencias entre los precios del mercado de
oxigeno medicinal y los precios del mercado de oxigeno industrial, en general,
no constituye un elemento relevante para determinar la configuracién de una
practica restrictiva de la competencia respecto del oxigeno medicinal y, en
particular, no justifica Ja existencia de un reparto geografico de mercado.

3.3.6.La existencia de asimetrias entre las empresas investigadas

172. Las empresas investigadas han manifestado que la conducta anticompetitiva
materia de investigacién no seria posible entre ellas debido a la existencia de
asimetrias que limitarian sus incentivos para restringir la competencia.

173. Sobre el particular, esta Comision considera que la existencia de asimetrias
entre las empresas investigadas deja de ser relevante como posible desincentivo
de la conducta imputada debido a gue, como ha quedado demostrado, todas
ellas estaban en capacidad de cumplir los requisitos establecidos en las bases
de los procesos de seleccion de EsSalud, a precios competitivos y en distintas
zonas, como ocurrio luego de la Licitacidn Publica 0199L00052 (setiembre,
2002).

174. En efecto, las empresas con mayor participacion de mercado eran conscientes
de gue cualquiera de sus competidoras podia ganarle en cualquier proceso de
seleccion, por lo que el incentivo a realizar una practica restrictiva de Ia
competencia no puede ser descartado. Esto se confirma si se tiene en cuentia
gue las empresas investigadas fueron descalificadas en determinadas
licitaciones publicas por haber excedido el 110% del valor referencial en su
propuesta econdmica y no por haber presentado problemas en su calificacion
técnica™. En otras palabras, las empresas investigadas estaban en capacidad de
aprobar la calificacion técnica y, en esa medida, obtener la Buena Pro en los
procesos de seleccién de EsSalud.

175. En consecuencia, esta Comisién considera que, en el presente caso, el
argumento relacionado con la existencia de asimetrias entre las empresas
investigadas no constituye un elemento relevante para determinar la
configuracién de una practica restrictiva de la competencia ni justifica la
existencia de un reparto geografico de mercado.

3.3.7.La imposibilidad de abastecer todo el mercado
176. Las empresas investigadas han manifestado que la conducta anticompetitiva

materia de investigacidn no seria posible debido a gue, individualmente, ninguna
de ellas tenia la capacidad de abastecer todo el mercado, circunstancia que

T Se entiende que, al haber aprobado 1a etapa de calificacién técnica, las empresas investigadas cumplian todos
los requerimientos establecidos en ias bases de los procesos de seleccidn de EsSalud.
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desalentaria la realizacion de una practica restrictiva de la competencia. Como
prueba de ello, han sehalado que ninguna de las empresas investigadas obtuvo
la Buena Pro para abastecer todo el mercado durante el periodo investigado.

177. Al respecto, cabe precisar que el hecho de que ninguna de las empresas
investigadas haya ganado todos los items de una licitacidn publica durante el
periodo investigado no demuestra que ninguna de ellas haya tenido Ia
capacidad de abastecer todo el mercado. Por el contrario, como se ha sefialado,
a partir de la Licitacion Publica 0398L00091 (abril, 2004), todas las empresas
investigadas obtuvieron la Buena Pro en zonas que tradicionalmente no
abastecian, ofertando precios progresivamente menores y en un mayor nimero
de zonas, lo que confirma que no existian costos que les impidiesen incursionar
€n otras zonas y qgue su capacidad productiva disponible no limitaba su accionar.

= 178. Sin perjuicio de ello, cabe recordar gque la configuracion de una practica
restrictiva de [a competencia no requiere que cada uno de los agentes
econémicos involucrados sea capaz de abastecer todo el mercado sino que
basta con que se verifiqgue el sometimiento de la voluntad individual a la del
colectivo, con el objeto de obtener un beneficio extraordinario que no seria
posible sin el acuerdo de voluntades 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.

179. En consecuencia, el hecho de que ninguna de las empresas investigadas haya
abastecido todo el mercado durante el periodo investigado, en general, no
constituye un elemento relevante para determinar la configuracion de una
practica restrictiva de la competencia y, en particular, no justifica la existencia de
un reparto geografico te mercado.

3.3.8.La existencia de costes hundidos

180. Los costos hundidos constituyen una barrera de entrada que tcda empresa debe
considerar al momento de decidir si invierte 0 no en determinado mercado. Las
empresas gue deciden ingresar a un mercado deben tomar mas precauciones
cuanto mas especificos sean los activos necesarios para su ingreso, pues esta
especificidad representa una menor posibilidad de reventa. Asi, cuanto maycres
sean los costos hundidos, menores seran los incentivos para el ingreso de
nuevos competidores.

181. Considerando lo anterior, las empresas investigadas han argumentado que la
existencia de costos hundidos en la provision de oxigenc habria provecado gue
continlien abasteciendc las mismas zonas que iradicionalmente abastecian,
pues no tendrian incentivos para incursionar en ofras zonas.

182. En efecto, la posible existencia de costos hundidos constituiria una barrera de

entrada, toda vez que implicaria la existencia de un costo imecuperable para
quien desee incursionar en el mercado, costo que en la practica podria
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183.

184,

desalentar el ingreso de nuevas empresas vy facilitar que un reparto geografico
de mercado se mantenga en el tiempo.

Sin embargo, en el presente caso, no es posible relacionar la existencia de
costos hundidos con la posibilidad de cofertar en zonas distintas a las que
tradicionalmente abastecian las empresas investigadas. En efecto, aln
asumiendo la existencia de ciertos costos hundidos, estos costos no impidieron
que las empresas investigadas presentaran ofertas competitivas en otras zonas
a partir de la Licitacién Publica 0392L00021 (abril, 2004) ni desalentaron el
ingreso de nuevas empresas al mercado.

En consecuencia, la existencia de costos hundidos no explica la ausencia de
competencia en el mercado, pues se ha verificado gue las empresas
investigadas estaban en capacidad de obtener la Buena Pro en zonas distintas a
las que tradicionalmente abastecian, con precios incluso menores a los ofrecidos
en sus zonas tradicionales. Por lo tanto, esta Comisién considera que, en €l
presente caso, la existencia de costos hundidos no constituye un elemenio
relevante para determinar la configuracion de una practica restrictiva de la
competencia ni justifica la existencia de un reparto geografico de mercado.

3.3.9.La solicitud de prorrateo y la necesidad de multiples ofertas

185.

186.

187.

Las empresas investigadas han manifestado que la solicitud de prorrateo. en
caso de empate, no constituye un indicio de una conducta anticompetitiva.

Al respecto, el articulo 73 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (norma vigente durante la comisidén de los hechos
investigados), establecia las siguientes reglas para el otorgamiento de la Buena
Pro en caso de existir empate en el puntaje total de las empresas participantes:

a) Con preferencia a favor de las pequefias y/o microempresas ganadoras, de
conformidad con la Ley 27268; o

b) A favor del postor gue haya obtenido el mejor puntaje econdmico, en el caso
de bienes u obras; 0 el megjor puntaje técnico, tratandose de servicios; o

c) A prorrata entre los postores ganadores, de acuerdo con el monto de sus
propuestas, siempre que aquéllos manifiesten su voluntad de cumplir la
parte correspondiente del contrato; o

d) A través de sorteo en el mismo acto.

En virtud de esta norma, las empresas investigadas decidieron solicitar el
prorrateo en algunas licitaciones publicas, circunstancia que, en si misma, no
constituye un indicio de la realizacion de una conducta anticompetitiva. Si bien
es cierto gue una solicitud de prorrateo supone ia existencia de una
comunicacion y un acuerdo entre las empresas, también es cierto que este
mecanismo estaba reconocido expresamente por el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

De acuerdo a lo anterior, la solicitud de prorrateo no constituye en si misma un
indicio de la existencia de una conducta anticompetitiva. Sin embargo, como se
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ha sefialado, en el presente caso existen otros indicios debidamente acreditados
que, analizados en su conjunto, permiten presumir la existencia de una practica
restrictiva de la competencia en la modalidad de acuerdo para repartirse
geograficamente la provisién de oxigeno medicinal a EsSalud.

189. Por otro lado, las empresas investigadas han manifestado que no era necesario
que existieran multiples ofertas respecto de cada item para que éste fuera
adjudicado, por lo que esta circunstancia no constituye un indicio de la
realizacion de una conducta anticompetitiva. En efecto, para el otorgamiento de
la Buena Pro, no era necesario que existieran maltiples ofertas respecto de cada
item sino que bastaba con la presentacion de una oferta que cumpliera con las
especificaciones técnicas y econémicas.

190. De acuerdo a lo anterior, no habria sido necesario gue las empresas
investigadas presentaran ofertas superiores al 110% del valor referencial para
repartirse el mercado. Sin embargo, como se ha sefialado, este comportamiento
aseguraba que [as empresas investigadas no obtuvieran la Buena Pro en zonas
distintas a aquellas en las que tradicionalmente ganaban, lo que podria constituir
un mecanismo para garantizar el cumplimiento de un reparto de mercado.

191. En consecuencia, si bien no era necesario gue existieran multiples ofertas
respecto de cada item, la presentacion de ofertas superiores al 110% del valor
referencial es acorde con la existencia de un reparto geografico de mercado.

3.3.10. El incremento de precios fue una respuesta al incremento de costos

192. Las empresas investigadas han sostenido que el incremento de precios en la
Licitacion Publica 0199L00051 (julio, 2001) respondié a un incremento en los
costos de provisién del oxigeno medicinal y no constituye en si mismo un indicio
de una conducta anticompetitiva.

193. Especificamente, han sefizlado dos razones por las que incrementaron sus
precios en la Licifacidn Publica 0199L00051 (julio, 2001} i) las nuevas
condiciones contenidas en las bases, y ii) el incremento de los costos
relacionados con el precic de la energia electrica y el petroleo.

194. Acerca de la existencia de nuevas condiciones en las bases, cabe precisar que
los Unicos cambios estuvieron relacionados con las caracteristicas de los
balones de oxigeno medicinal (pintado especial y fecha de vencimiento) y la
duracion del contrato, como se puede apreciar en el siguiente cuadro.
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Cuadro 15
Cuadro comparativo de las condiciones contenidas en las bases de
la Licitacion P(lblica 053-ESSALUD-39 (mayo, 2000) y la Licitacion Publica 0199L00051 (julio, 2001)

B meses

Centros Asistenciales (C.A} Ceniros Asistenciales (C.A.)

Cada 15 dias Cada 15 dias

Instalado por el proveedor
después del evaporador vy
regulador de presion, en la linea
principal de  oxigene que
abastece ai C.A.

Instalado por el contratista a la
entrada def tanque.

No Si
Si Si
........ No Si

Transcripcion de las bases. En ambas el proveedor es la misma persona juridica gure el contralista, por lo que no hay un cambi o en el
sujeto obligado.

Fuente: EsSalud

Elaboracién: Secretaria Técnica

195. Sin embargo, como se ha sefalado, €l precio ofertado por las empresas
investigadas disminuyd en los procesos de seleccion posteriores, a pesar de que
se mantuvieron las condiciones de la Llcntamon Publica G199L00051 (julio, 2001)
e incluso se afladieron nuevas condiciones’

196. En consecuencia, este argumento no justifica el incremento de precios
observado en la Licitacion Pubiica 0199L00051 (julic, 2001). Por el contrario, la
disminucion de precios posterior demuestra que el referido incrementc habria
sido provocado por una practica concertada.

197. En lo que se refiere al incremento de los costos relacionados con el precio de la
energia eléctrica y el petrdleo, cabe resaltar que esios costos se elevaron en
- menor preporcion que los precios ofertados por las empresas investigadas.

= Para mayor informacién sobre las caracleristicas de las licitaciones publicas realzadas de 1999 a 2008, ver el
siguiente cuadm‘

Licitacién ?ublle

24 Hnms

4 ltems

0.995 Q995 0.095 0.09 0ng ran

. ASME, Sacaon VI | ASME, Secriun ViH,
ASME, seccion VI ASME, Seeoian VI ASME. Soeerdn VI ASHIE, Secoich VIF
Cirszaon 1 Cnvisiom 1

2veces 3 mas 3 vecss 3 mas 2 woces 3 mas A woens a mds T umman mas A weers 2 mas
Capagitaciéna Capastacion a Capacliacon a Capacitaaon a Capacitacin a Capaclawon 2
personal en el personal en el nersonal en el personal on wl pirsonal en el prreanal on el

manlpules mantplieo mahiplkes manpulen manipLEeo mazpon

de fos gases de los gaces de los gases delog gases de {n% crases by o granes

medicinales medicinates medictnates medicinales medictnates medicinales

Fintads de Cndros | Pintade de Cilindres | Pmtarn d= Cindies § Fintado de Cilincros

He e Fecha de Fabneacion | Fecha de Falricacion | Fecha de Fabaecacion
Abscluta Absoluta Ahsoluta Relatva al stem Relaivq al itgm Redaliva al |tem
12 meses 12 Ineses G meses 12 meses 12 mases 12 mesos

Fuente: EsSalud
Elaboracidn: Secretaria Técnica
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Como se desprende de la Resolucion de Inicio™, en el caso de la energia
eléctrica, se produjo una variacion acumulada en el 2000 de -0.19%, lo que en
realidad significd una disminucién de costos, y en el caso del petrdleo, se
produjo una variacion acumulada equivalente a 17.2% en noviembre de 2000 y a
-3.17% en diciembre de 2000.

198. Por lo tanto, considerande estos efecios contrapuestos en los precios de Ia
energia eléctrica y el petroleo hasta noviembre de 2000, queda claro que el
incremento de precios aplicado por las empresas investigadas (de 40%) fue muy
superior al incremento en el costo de los insumos {(como méaximo, de 17.2% en
noviembre de 2000).

199. Adicionalmente, cabe sefalar gque el incremento en el costo de los insumos no
justifica que todas las empresas hayan incrementado sus precios en montos
similares, especialmente, si se considera la existencia de asimetrias en sus
capacidades productivas y las diferencias propias de las zonas en las gue cada
una ofertaba y proveia su producto.

200. En consecuencia, esta Comision considera que, en general, un incremento de
costos no justifica la existencia de un reparto geografico de mercado vy, en
particular, el incremento de precios en [a Licitacion Publica 0199L00051 (julio,
2001) no respondidé a un incremento en los costos de provision del oxigeno
medicinal.

3.4. EXISTENCIA DE LA CONDUCTA

201. Los resultados de la Licitacion Pdblica 018-IPSS-98 (noviembre, 1948)
determinaron que Praxair abasteciera las zonas sur y Lima, Aga la zona norte y
Messer la zona centro. Dicho resultado se debid a un patron de conducta: las
empresas ganadoras ofrecieron precios cercanos al maximo permitido, 110% del
valor referencial, mientras que las empresas gue no ganaron ofrecieron precios
superiores al 110% (autodescalificandose) o no presentaron ofertas, como el
caso de Messer.

202. En la Licitacion Pablica 053-ESSALUD-29 (mayo, 2000), los resultados fueron
exactamente los mismos que en el proceso de seleccidn anterior: Praxair
abastecid las zonas sur y Lima, Aga la zona norte y Messer la zona centro. El
patron de comportamiento continué idéntico: las empresas ganadoras ofrecieron
precios cercanos al maximo permitido, 110% del valor referencial, mientras que
las empresas que no ganaron ofrecieron precios superiores ab 110%,
autodescalificandose nuevamente. En este proceso de seleccion, incluso Messer
presento ofertas superiores al maximo permitido.

203. En la Licitacién Pablica 0199100051 (julio, 2001), se produjo otra coincidencia en
el comportamiento de las empresas investigadas: Praxair, Aga y Messer se
abstuvieron de presentar ofertas, logrando que el proceso de seleccion se

Ver grafico 8 pagina 24.
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declare desierto y provecando que EsSalud opte por contratar bajo la modalidad
de adjudicaciones.

204. En las Adjudicaciones de setiembre de 2001, bajo un formato distinto al de la
contratacién par licitacion publica, los resultados fueron exactamente fos mismos
que en las Licitaciones Publicas 018-IPSS-98 (noviembre, 1998) y 053-
ESSALUD-99 (mayo, 2000): Praxair abastecio las zonas sur y Lima, Aga la zona
norte y Messer {a zona cenfro. Ademas, los precios a los que se proveyd el
oxigeno medicinal fueron superiores a los valores referenciales establecidos por
EsSalud en la Licitacion Pablica 0199100051 (julio, 2001).

205. Los resultados obtenidos en las Licitaciones Publicas 018-IPSS-98 {(noviembre,
1998) y 053-ESSALUD-99 (mayo, 2000) y en las Adjudicaciones de setiembre de
2001; asi como el patrdn de comportamiento que determind dichos resultados (el
establecimiento de precios cercanos al maximo permitido, 110% del valor
referencial, y la autodescalificacion mediante la presentacién de ofertas
superiores al 110%) demuestran una notoria coincidencia en la actuacion de las
empresas investigadas.

206. A partir de la Licitacion Pdblica 0199L00052 (setiembre, 2002), se produjo un
cambio importante en la organizacidn de los procesos de seleccion: EsSalud
dej6é de contratar la adquisicién de oxigeno medicinal a traves de sdlo cuatro
grandes items y comenzd a contratar de forma desagregada, incrementando el
nimero de items y reduciendo el volumen demandado en cada uno de ellos.
Este nuevec escenario generd incentivos para el ingreso de nuevos
competidores.

Sin embargo, el resultado fue el mismo que en los procesos de seleccidon
anteriores: Praxair abastecio las zonas sur y Lima, Aga la zona norte y Messer la
zona centro. Sin perjuicio de ello, en este proceso de seleccion si se produjo un
cambio en el comportamiento de las empresas investigadas: los precios a los
que obtuvieron la Buena Pro fueron iguales o inferiores a los valores
referenciales.

207. En las Adjudicacicnes de octubre de 2003, los resultados fueron exactamente
los mismos que en las Licitaciones Publicas 018-IP$S-98 (noviembre, 1998) y
053-ESSALUD-99 (mayo, 2000); las Adjudicaciones de setiembre de 2001; y la
licitacidn Publica 0199L00052 (setiembre, 2002): Praxair abastecio las zonas
sur y Lima, Aga la zona norte y Messer ia zona centro.

208. De acuerdo a lo anterior, entre fa Licitacion Publica 018-IPSS-98 (noviembre,
1998) vy las Adjudicaciones de octubre de 2003, se repitid un patron de
comportamiento en virtud del cual las empresas investigadas so6lo obtuvieron la
Buena Pro en aquelias zonas en las que fradicionalmente abastecian de oxigeno
medicinal a EsSalud, a saber, Praxair en las zonas sur y Lima, Aga en la zona
norie y Messer en la zona centro.

ey 209. En cambio, en la Licitacion Pablica 0399100091 (abril, 2004), las Adjudicaciones

v de junio de 2005 y la Licitacién Publica 0599100081 (noviembre, 2005) es
posible apreciar que Praxair, Aga y Messer presentaron ofertas competitivas y
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210.

211

212.

obtuvieron la Buena Pro para la provision de oxigeno medicinal en zonas
distintas a las que tradicionalmente habian venido abasteciendo. En efecto,
Praxair provey6 a entidades de la zona centro, Aga a entidades de las zonas
centro y de Lima, y Messer a entidades de la zona norte. En estos procesos de
seleccion, los precios ofrecidos por las empresas investigadas fueron, en su
mayoria, cercanos at 70% del vaior referencial.

Finalmente, cabe resaitar el impacto en los precios que tuvo el
desmantelamiento del reparto de mercado acordado entre Praxair, Aga vy
Messer, provocado por la mayor competencia generada gracias al cambio en la
organizacion de los procesos de seleccién implementado por EsSalud a partir de
la Licitacion Plblica 0199-1.00052 (sefiembre, 2002).

En efecto, como se aprecia en el siguiente grafico, la evolucion de los precios del
oxigeno medicinal en el periodo analizado, pasando de montos cercanos al
110% del valor referencial a otros cercanos al 70% de dicho valor, con una
tendencia decreciente tanto en valores referenciales como en precios
adjudicados, es consecuencia de este nuevo escenario.

‘Grafico 2
Valores referenciales y precios adjudicados entre 1999 y 2006”7

Licacion Pablica 199100052
{setiernbre, 2002}

6.00

Sl.xm?
/
/
/
f

- 5
T
S
T
2.00
1.00
1998 1989 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

| —o— Relgrencial —-g— Adjudicado—i

Fuente: EsSalud
Elahoracian: Secretaria Tecnica

Esta situacion demuestra que las empresas investigadas siempre estuvieron en
capacidad de presentar ofertas competitivas en zonas distintas a las que
abastecieron entre enero de 1999 y junio de 2004 y que la presentacion de
ofertas superiores al maximo permitido en dichas zonas tenia por objeto
autodescalificarse, 1o que podria constituir un mecanismo para garantizar el
cumplimiento de un reparto de mercado.

77

No se han considerado las adjudicaciones porque en ellas nio existe valor referencial.
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213. Asi, el comportamiento de las empresas investigadas durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004 no es consistente con una
situacion de competencia efectiva pues, habiendo tenido la posibilidad de
presentar ofertas competitivas en zonas distintas a las que abastecian
tradicionalmente, no lo hicieron.

214. Por el contrario, la forma en que una de las empresas investigadas obtenia Ia
Buena Pro con un precio cercano al maximo permitido (110% del valor
referencial) y las otras dos no ganaban, ofreciendo precios superiores al 110%
{autodescalificandose) o no presentando ofertas, es consistente con la existencia
de una practica restrictiva de la competencia en la modalidad de reparto
geografico de mercado. En efecto, la garantia de que no habria competencia
efectiva (representada por la estrategia de autodescalificacion o no presentacion
de ofertas) permitia a las empresas investigadas extraer el maximo excedente de
EsSalud. Al respecto, cabe recordar que es propio de los esquemas de repario
geografico de mercado que cada uno de los agentes econdmicos involucrados
en el acuerdo actie como si se tratara de un monopolio regional en la zona que
le ha sido asignada por el cartel.

215. Todos estos indicios o0 coincidencias se encuentran debidamente acreditados v,
analizados en su conjunto, permiten presumir la existencia de una practica
restrictiva de la competencia en la modalidad de reparto de mercado para la
provision de oxigeno medicinal a EsSalud, durante el periodo comprendido entre
enero de 1989 y junio de 2004, de forma tal que Praxair abasteciera siempre las
zonas sur y Lima, Aga la zona norte y Messer la zona centro.

216. Adicionalmente, como se puede apreciar en el punto 3.3 de la presente
resolucién, considerando la metodologia de analisis aplicable al uso de indicios vy
presunciones, esta Comision ha analizade los argumentos formulados por
Praxair, Aga y Messer, descartando todos y cada uno de ellos y concluyendo
que no constituyen explicaciones alternativas a la existencia de un reparto de
mercado ni justifican las coincidencias presentadas en el comportamiento de las
empresas investigadas durante el periodo comprendido entre enero de 1999 y
junio de 2004. Por lo tanto, considerando que ia unica explicacién que subsiste
consiste en la existencia de una practica restrictiva de la competencia en Iz
modalidad de reparito de mercado, esta Comision ha llegado a la conviccion de
gue Praxair, Aga y Messer incurrieron en una infraccion al Decreto Legislativo
701.

V. ASPECTOS PROCESALES
4.1. Prescripcién

217. Praxair y Aga han manifestado que la Secretaria Técnica no habria cumplido con
probar fehacientemente la existencia de una infraccidn administrativa
continuada, pues no habria realizado un analisis indiciario adecuado, que genere
conviccion acerca de la existencia de este tipo de conducta, sobre la base de un
estdndar de prueba mas elevado. Al respecto, Praxair ha sostenido que la
Secretaria Técnica no habria acreditado que las empresas investigadas tenian la
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218.

219.

220.

221

222.

calidad de autores de la infraccién continuada, es decir, que tenian el dominio
del hecho, pues esto supondria que las empresas investigadas tenian bajo su
control a Essalud.

Por otro lado, las empresas investigadas han sostenido que cada proceso de
seleccién convocado por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal
constituye un proceso de seleccion independiente, motivo por el cual, el calculo
del plazo prescriptorio debié efectuarse respecto de cada unc de ellos y
cualquier imputacién debié considerarse en forma individual, respecto de cada
proceso de seleccion por separado.

Al respecto, Praxair alegdé que para analizar la existencia de una accidn
continuada no se debe tener en cuenta los efectos ni la voluntad subjetiva del
infractor en el tiempo sino la manera en que se comete la infraccion. Asi,
considerando que existen articulos expresos en la Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado que establecen un inicio y un fin para cada proceso de
seleccion, las conductas imputadas debieron ser analizadas comoe una accion
instantanea independiente. Asimismo, Messer sefiald que no podia existir una
voluntad perpetua de concertacion, en tanto EsSalud podia modificar en
cualquier momento el disefio de sus procesos de seleccién y exigir el suministro
de oxigeno medicinal bajo condiciones sustanciaimente distintas, tal como
ocurrié en la Licitacion Publica 0199L00052 (setiembre, 2002)"°.

Adicionalmente, Messer sefialdé que no se puede hablar de una accion
continuada porque esta figura no esta contemplada en el Decreto Legistativo 701
y que no es posible aplicar la figura del delito continuado prevista por el articulo
49 del Codigo Penal, debido a la prohibicién de aplicar por analogia las normas
penales a las infracciones administrativas. Asimismo, indicé que, si la Comision
pretendiese construir la figura de la “falta administrativa continuada®, deberia
acreditar de manera fehaciente gue las empresas investigadas actuaron con
“dolo global’ y, en consecuencia, deberfa demostrar la presencia de una
voluntad ilicita, permanente y vigente desde enero de 1999 hasta junio de 2004.

Finalmente, Messer alegd que no pudo existir una voluntad comun y permanente
de colusién al interior de cada licitacion publica convocada por EsSalud, pues los
agentes econdmicos involucrados en el acuerdo habrian tenido que prever las
condiciones futuras de los requerimientos de oxigeno medicinal de esta entidad.

En consecuencia, a continuacién se analizara cuales son los requisitos que debe
presentar una infraccion continuada, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia
espafiolas y algunos pronunciamientos emitidos por autoridades administrativas
nacionales, en virtud de lo dispuesto por el articulo VIl del Titulo Preliminar de la
Ley 27444, toda vez que las caracteristicas de este tipo de infraccidn no han
sido desarrolladas en los dispositivos de nuestro ordenamiento administrativo™.

73

Sobre iz base de estos argumantos, Praxair sefiald que las conductas realizadas antes del 28 de octubre de
2002 habian prescrito y Messer sefiald que las conductas realizadas antes de 2003 se encontraban prescritas.
Por su parte, Aga sefiald que jas conductas realizadas antes de 2000 habian prescrito.

Ley del Procedimiento Administrativo General. Ley 27444,

Titulo Preliminar
Articulo VIiL.- Deficiencia de fuentes
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Finalmente, se analizara si la conducta de Praxair, Aga y Messer cumple con los
requisitos gue debe presentar este tipo de infraccion.

4.1.1_Caracteristicas de Ia infraccion continuada

223.

224.

225.

Bl articulo 24 del Decreto Legislativo 701 establecia que las conductas
anticompetitivas prescribian a los cinco (5) afios de cometida la infraccion. Por
su parte, el articulo 233 de la Ley 27444, aplicable supletoriamente al presente
procedimiento, precisa que el coOmputo del plazo de prescripcidon comenzara a
partir del dia en que la infraccidn se hubiera cometido o desde que ceso, si fuera
una accion continuada®.

Al respecto, con la finalidad de determinar los alcances del término “accion
continuada”, se analizardn a continuacidn ciertos criterios doctrinarios y
jurisprudenciales que se han ocupado de desarrollar el concepto de la “infraccion
continuada®, figura que supone la existencia de una conducta que se consuma
de manera continua en el tiempo.

Acerca de las caracteristicas de la infraccion continuada, Gémez Padilla cita a
Garberi Liobregat® para mostrar una sistematizacion detallada de tos elementos
objetivos y subjetivos que debe reunir esta figura:

I Identidad subjetiva: Se reguiere que el sujeto activo de la infraccion sea
el mismo que la realiza de manera sostenida en el tiempo. Asimismo, el
sujeto pasivo debe ser el mismo sujeto ofendido, pues la autoridad que

B0

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 adminisirative, y solo subsidiariamente a
éstas, a las normas de ofros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

{-..)

Scbre esle articulo, en sus Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (2da Edicion), Juan
Carles Morén Urbina sefiala lo siguiente: (...) para resofver estos asuntos, fas auloridades deben acudir en
orden descendente a las siguientes fuentes supletorias: a) los principios del procedimiento administrativo: b}
fugntes supletorias del derecho administrativo (docfring nacional, comparada, la costumbre o practica
administrativa); y solo a falta de eflos: ¢} analogia de ofros ordenamientos {por ejemplo, el Codige Procesal
Civil 0 Penal) en aguellos aspectos que sean compatibles con fa naturaleza y finalidad administrativa.

Ley 27444. Ley del Procedimiento Administrative General.

Articulo 233.- Prescripcién

233.1 La facultad de la autoridad para determinar {a existencia de infracciones administrativas, prescribe en el
plazo que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del cdmputo de los plazos de prescripcidn respacto de
las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comisién de la infraccion. En caso efio no hubiera
sido determinado, dicha facuitad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afos.

233.2 El computo del plazo de prescripcion de ia facultad para determinar ia existencia de infracciones
comenzard a pariir del dia en que iz infraccion se hubiera cometido o desde gue cesd, si fuera una accion
continuada.

(.

GARBERI LLOGREGAT, J. El Procedimiento Sancionador. Tirant Lo Blanc. 1984, Pp 447 y ss. Citado en:
GOMEZ PADILLA, Remedios. Concurso de Mormas y de Infracciones en el Derecho Administrativo
Sancionador. En: Revista Juridica de Castilla La Mancha. N° 41, Pp 148 — 151,

Cabe sefalar que Garberi Llobregat analiza los presupuestos generales dei delito continuado en la
jurisprudencia penal, para sistematizar los requisitos de la infraccién continuada.
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226.

227.

desarrolla el procedimiento deberd ser competente para investigar y
sancionar cada uno de los ilicitos.

ii. Pluralidad factica: Se requiere la realizaciéon de una sucesion de acciones
u omisiones, cada una de las cuales constituye una infraccion, con
elementos objetivos y subjetivos que las unifican, deviniendo en una
unidad juridica.

. Proximidad espacial y temporal: Se requiere que las diversas acciones u
omisiones tipificadas como infracciones se desarrollen en un circulo
espacial y temporal proximo. Las diversas conductas ilicitas deben tener su
origen en la ejecucién de un plan preconcebido® o aprovechando idéntica
ocasion®.

iv.  Dolo especifico o continuado. Se requiere la existencia de un dolo
conjunto (unidad del plan preconcebido) o dolo continuado (aprovechando
identica ocasion).

v. tdentidad y homogeneidad de bienes juridicos lesionados: Se requiere
que las diversas acciones u omisiones hayan infringido el mismo o
semejante precepto administrativo.

La sistematizacién elaborada por Garberi Llobregat ofrece un panocrama
completo sobre los elementos objetivos y subjetivos que debe reunir una
conducta para que pueda ser calificada como infraccion continuada. Con
relacion al inicio del plazo prescriptorio para investigar este tipo de conductas,
Gomez Padilla sehala que la existencia de una pluralidad de acciones
(caracteristica de este tipo de infracciones} podria plantear problemas al
determinar el momento de la consumacion de la infraccion. No obstante ello,
para esclarecer este punto, cita a Palma del Teso quien manifiesta lo siguiente®:

(...) la infraccion continuada aparece a todos los efectos y por supuesto,
tambien, en lo referido a la prescripcion, como un todo indivisible diferente
de fas infracciones individuales, de tal forma que las infracciones aisfadas
han perdido su individualidad y no pueden prescribir. (...)

Finalmente, Gomez Padilla senala que el Tribunal Supremo Espanol ha
declarado en reiteradas sentencias que la infraccidn continuada se comete hasta
el momento en que se efectua la Ultima accion ilicita y, a partir de dicha fecha, se
inicia el coOmputo del plazo de prescripcion.

82

83

Con relacion al “plan precencebido”, Garberi Llobregat entiende que se frata de una trama preparada con
caracter previo que se ejecuta a traves de hechos parciales tipicos, cuya duracién estd determinada por los
autores.

Con relacién a la "identidad de ocasion”. Garberi Liobregat entiende que la conducta ilicita se realiza a traves
de actos ejecutivos similares v que su gjecucidn tiene lugar dentro de cierta vinculacion espacial y temporal que
permite configurar la unidad de hecho.

GOMEZ PADILLA, Remedios. Concurso de Normas y de Infracciones en el Derecho Administrativo
Sancicnador. En: Revista Juridica de Castilla La Mancha. N°® 41, P, 151.
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228.

229.

Las opiniones de los referidos autores se reflejan en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espafiol®®. Por ejemplo, mediante sentencia del 24 de octubre
de 1998, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo Espariol®® confirmé el
pronunciamiento de instancia y declard que una conducta consistente en
organizar actividades de juegos de azar sin contar con las autorizaciones
respectivas, en fechas proximas, calificaba como una infraccion continuada, por
lo cual, la conducta debia ser reprimida con una unica multa y no con multas
independientes. Sobre las caracleristicas de estas conductas, senalé lo
siguiente:

(...) obedecen a un plan preconcebido con similar forma de ejecucion,
que hay pluralidad de acciones y se infringe el mismo precepto, sin que
tenga trascendencia al respecto la diversidad de perjudicados, por mas
que, en este caso, el anico perjudicado relevante es el derivado del
incumplimiento de la legislacion del juego para el interés general, por el
que ha de velar la Administracion.

Son, pues, requisitos o condiciones de fa infraccion, para que pueda
calificarse de continuada, los que ha ftenido en cuenta la Sala de
primera instancia, a saber: la pluralidad de acciones, que obedecen a un
mismo propdsito y su ftipificacion en idéntico precepto, que tampoco
cabe confundir con fa infraccion continua o permanente, la cual consiste
en una conducta reiterada por una voluntad duradera, en la que no se
da situacion concursal alguna, sino una progresion unitaria con
repeticion de actos.”

En igual sentido, mediante sentencia del 30 de noviembre de 2004, la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo Espafiol®, no acogio el recurso de casacion
interpuesto por Telefonica de Espafia S.A. pues esta empresa senalo, entre
otros alegatos, que el Consejc de la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones habia incurrido en un error juridico al calificar su conducta
como una infraccion continuada. Sobre el particular, el Tribunal Supremo
manifestd que la autoridad habia apreciado debidamente la existencia de los
requisitos que permitian apreciar la existencia de este tipo de infraccion y
procedio a listar los elementos que la caracterizan™.

85

86

&7

Ba

s

Solo se aprecia cierta divergencia con relacion a la exigibilidad de la unidad o pluralidad de sujetos pasivos
respecto de los cuales recae iz infraccidn continuada.

Sentencia del 24 de octubre de 1998 de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de Espafia. Recurso
N° 9092/1992.

Este punto de la sentencia, al hacer referencia a fa infraccion continua o permanentg, se refiere propiamente a
las caracteristicas gue presenta ia denominada “infraccion permanente”, la cual se diferencia de la infraccion
continyada en que esta (ltima requiere la realizacion de una piuralidad de acciones mientras que la infraccién
permanente produce una situacion antijuridica que proviene de una tnica conducla reiterada por una voluniad
duradera.

Sentencia del 30 de noviembre de 2004 de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de Esparfia.
Recurso N° 6573/2001.

El Tribunal Supremo Espariol considero lo siguiente:

{(.-)
QUINTO.- Procede desestimar ef primer motive de casacion al apreciar que fa Sala de instancia ha
realizado una interpretacion aplicativa razonable del concepto de infraccidn continuade establecido en el
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230. De lo expuesto anteriormente, se advierte que las acciones que constituyen una

infraccidén continuada han sido objeto de un sdlido desarrollo doctrinario y
jurisprudencial en el ordenamiento adminisirativo espafiol. Asimismo, estos
criferios han sido invocadeos en algunos pronunciamientos emitidos por
autoridades administrativas nacionales como [a Direccion General de
Seguimiento, Control y Vigilancia del Ministerio de la Produccion y el Consejo
Directivo del Osiptel al evaluar ciertas conductas ilicitas que se habrian
consumado de manera continua en el tiempo®.

a0

articulo 4.6 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la Pofestad sancionacdlora (...} al
considerar que la Entidad Mercantil sancionada ha realizado una plurafidad de acciones que infringen f
mismo preceplo administralivo en efercicio de un plan programatico preconcebido y aprovechanda idéntica
ocasion, al rechazar todas las solicitudes de preasignacion de operador que excedieran de las veinte
diarias o que nc acompafdiaran {a copia original de /a peticién, con la intencién de dificultar el cumplimiento
de la Circular 1/198%, y de incumplir ef contenido de la resolucicn del Consejo de ia Comision del Mercado
de Telecomunicaciones de 28 de diciembre de 1999, que impone expresamente la obligacion a
TELEFONICA DE ESPANA, S.AL. de tramitar las solicitudes de preasignacion de operador presentadas
por BT TELECOMUNICACIONES y RSL COMMUNICATIONS sin referencia alguna a la posibilidad de
imponer cupos & fa framifacion diaria o de exigir los documentos originales que formalizaban las peficiones.

Para apreciar la infraccion continuada en ef ambito del Derecho administrativo sancionador, que conslituye
una transposicion de los contornos juridicos de esta institucion referidos en el articulo 74 delf Cédigo Penal,
se exige que concurran con caracter general los siguientes requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por ef mismo sujeto responsable. proximos en ef fiempo, que
obedezecan a una practica homogénea en ef modus operandi por la utilizacion de medidas, insfrumentos o
técnicas de actuacion similares.

b) La actuacién del responsable con dolo unitario, en ejecucion de un plan previamenie concebido que se
reffeja en todas fas acciones plurales que se gjecutan o con dolo continuado. que se proyecta en cada uno
de los actos ejecutados al renovarse fa voluntad infractora al presentarse una ocasion idéntica a la
precedente; y

¢) La unidad del precepto legal viinerado de modo que el bien juridico lesionado sea coincidente, de igual
o semefanie nafuraleza.

(-

Sobre el particuliar, la Direccion General de Seguimiento, Centrol y Vigilancia del Ministerio de la Produccion,
mediante Resolucién Directoral N° 246-2010-PRODUCE/DIGSECOVI del 14 de enerc de 2010, emitid un
pronunciamientc invocado la aplicacién de la figura de la infraccién continuada para sancionar a los
investigados:

{-..)

Gue, en el preserte caso, se tiene que estamos frente a 4 hechos (4 descargas de fechas 08, 70. 13y 17
de enerc de 2006}, en donde se puede visuafizar que Jos administrados & iraves de su entonces
embarcacion pesquera "SEBASTIAN", extrajeron el recurso hidrobiologico anchovela excediendo entre el
3% y el 15% la capacidad de bodega autorizada para dicha nave, sustenténdose fos mismos a través de
ios medios probatorios que figuran en el presente procedimiento administrativo sencionador;

Que, a propésito de lo expresado anteriormente, se debe acotar que se constata la figura de fa infraccion
continuada, pudiendo definirse como la realizacidn de acciones u omisiongs que infrinjan el mismo, o
semejantes preceptos administrativos, implicando ademas una pluralidad de comportamientos infractores o
de actos de ejecucicn de una sola infraccicn, reunidos por un elementc comun. Los presupuestos que se
deben dar en forma conjunta para que se puesda configurar una infraccion confinuada en sede
administrativa son:

a) fdentidad subjetiva activa: Para que opere e principio materia de anélisis es necesario que exista
identidad en el sujeto responsable def conjunto de acciones que constituyen infracciones administrativas.
Vale decir, es necesaria fa coincidencia del administrado presunfamenie infracfor.

h) identidad subjetiva pasiva: Es necesario que exista identidad respecio a la entidad que es afectada con
ta conducta cuyo desarrcilo constituye una infraccion administrativa. En este sentido es necesario que ios
distintos actos que constituyen la conducta infractora afecten a fa misma entidad administrativa.

¢} Pluralidad féctica: La pluralidad factica significa que para la aplicacion del citado principio es necesario
que se den varios hechos o conductas que sean capaces de constituir por si solas. cada una de elfas una
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231.

232.

Ahora bien, fa jurisprudencia y la doctrina analizada permiten apreciar que las
caracteristicas de la infraccidn continuada guardan estrecha relacién con los
requisitos exigidos para la configuracién del delito continuado. En tal sentido, a
continuaciéon se realizard un breve repaso de los principales elementos que
caracterizan a la figura del delito continuado, con el objetivo de comprender con
mayor claridad el alcance de los reguisitos de la infraccion continuada.

En tal sentido, a la luz de lo dispuesto por el articulo 49 del Codigo Penal®, los
elementos que configuran el delifo continuado son los siguientes:

i Unidad de sujeto activo: Se requiere uniformidad del sujeto que ejecuta
la conducta tipica. Ello no significa que el actor deba ser una sola persona,
pues la conducta continuada puede ser ejecutada por varias personas,
pero el nexo de continuidad sélo podra afectar a quienes intervienen en
todos los actos. Asimismo, se exige que la conducta solo recaiga sobre el
mismo fitular del bien juridico, lo cual no descarta que se pueda fratar de
diversos sujetos pasivos de la accion o de distintos perjudicados™.

"

a9z

infraceion administrativa sancionable. No obstante, la pluralidad de hechos sancionables, por conexiones
subjetivas y objetivas, derivan en una unidad juridica: una soia voluntad.

d) Proximidad Temporal: La concurrencia de éste presupuesto resuita esencial para la aplicacion del
principio estudiado; foda vez que, las diversas acciones tipificadas como infracciones administrativas deben
producirse de forma sucesiva o intermitente en el liempo. respondiendo a una sola unidad de finalidad.

e) Identidad de los precepfos administratives lesionados: E£s necesario que el conjuntc de acciones gue
constituyen la infraccion administrativa infrinfan los mismos preceptos adminisirativos.

Que, finalmente se debe indicar que ésta figura se orienta a evitar que se inicien distintos expedientes
administrativos, incluso diarios, por una infraccion dnica como es la propia de fa infraccion continuada; {...)

Por su parte el Consejo Directivo del Osiptel, mediante Resolucion 021-2010-CD/OSIPTEL del 19 de marzc de
2010, confirmd 1a Resolucién N® 1 emitida por el Tribunat Administrativo de Solucidn de Reclamos de Usuarios
(TRASU) ef 12 de enero de 2010, gue evalud [a positle comisidn de una infraccién continuada por parte de
Telefdnica del Peri S.AA. en base a las siguientes consideraciones:

{...) corresponde determinar si la conducta de LA EMPRESA ORPERADORA puede ser calificads coimo una
infraccion continuada. Sobre el particular, Angeles de Palma del Tesa, sefiala: La infraccidn confinuada -
como ef deiito continuado~ es una construccion que tiene por objelo evifar reconocer Que CONCLITEN VANos
hechos tipicos constitutivos de ofras tanias infracciones cuando existe unidad objeliva (la lesidn de un
mismo bien juridico aungue hubiera sido producida por distintas acciones) v/o subjetiva (un mismo hecho
{ipico pero distintos sujelos pasivos) que permiifen ver a distintos actos, por sele ilicifos. como parte de un
proceso continuado unitaric

{...) sin embargo, los actos constitutivos de conducta infractora no han afectado a los mismos usuarios a
fos cuales se les suspendic el servicio telefdnico aun feniendo procedimiento de reclamo en tramite, no
evidenciandose, por tanto, una misma voluriad infraclora. (...)

Coédigo Penal

Articulo 48.- Delito continuado

Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido
cometidas en el momente de la accién o en momentos diversos, con actos gjecutivos 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.

Lz aplicacion de las anteriores disposiciones quedaré excluida cuande resuiten afectados bienes juridicos de
naturaleza eminentemente personal pertenecientes a sujetos distintos.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernado. El Delito Continuado en el Codigo Penal Peruano. En:
hilpeww. unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an 2003 16 pdf
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ii. Pluralidad de acciones: Se requiere la existencia de diversos actos
ejecutivos%. Las acciones homogéneas deben ser determinadas y deben
estar vinculadas por una misma resolucion criminal, por lo cual, se
entienden como una unidad de accidén en sentido juridico.

ii. Pluralidad de violaciones de la misma ley u otra de naturaleza similar:
Se requiere una pluralidad de actos ejecutivos que vulneren la misma ley
u otra de similar naturaleza, 1o cual supone gue se ha de tratar de acciones
sustancialmente homogéneas, a pesar de las particularidades que las
pueden caracterizar individualmente®™.

iv. Realizacién de acciones en diversos momentos: Se requiere la
realizacion de los actos ejecutivos en el momento de la accion o en
diversos momentos. Con ello se alude a dos contextos temporales, pero se
presupone una discontinuidad en la realizacidon de los actos ejecutivos. En
tal sentido, con la expresién “en el momento de la accién” se hace
referencia a una serie de actos ejecutivos que se consuman en un
estrecho contexto temporal, en el cual se desarrolia el delito continuado™.
Por su parte, la expresion “momentos diversos” indica que el delito
continuado también se puedé llevar a cabo mediante la comision de
diversos actos ejecutivos entre los cuales existe un contexto temporal
amplio.

V. Identidad de resolucién criminal. Se requiere que las diversas acciones
gjecutivas que constituyen un solo delito continuado respondan a una
misma resolucién criminal. Este requisito hace referencia a la existencia de
una determinacién inicial en virtud de la cual el agente se propone la
ejecucion de los diversos actos que constituyen el delito continuado. Indicio
de esto es la homogeneidad de las acciones llevadas a cabo y que
infringen la misma ley penal o una de semejante naturaleza.

233. Como se puede apreciar, los requisitos exigidos para la verificacion de un delito
continuado® tienen un correlato sustancial con aquellos exigidos para la

w HURTADQ PQZO, José. Manual de Derecho Penal. Grijfley. Lima 2000, P. 947,
b idern, P. 949.
# Como ejemplo, Hurtado Pozo sefiala el caso del ladron que, aprovechando la misma oportunidad, se apodera

de las cosas musbles ajenas mediante varias sustracciones, exigidas por ias circunstancias accidentales (el
nimero ¢ &l peso de los bienes). idem. P. 951.

< Con la finatidad de apreciar ia aplicacién de esta figura en un caso judicial en materia penal, se puede hacer
referencia a un caso resueito por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia Espariol, mediante
sentencia del 17 de octubre de 2006, con motivo del recursc N° 10/2006. En este caso, se sanciond con {a
mayor pena prevista @ una persona que, en lapso de cuatro {4) afos, sustrajo reiteradamente determinadas
cantidades de dinero a través del libramiento de cheques falsos, conducta que la autoridad calificd como delito
continuado por las siguientes consideraciones:

Se ha de tener en cuenta, sin embargo. que en la relacidn de hechos que se declaran probados por el
Jurado, se aprecia claramente fa concurrencia de ios requisitos exigidos por el articulo 74 del Cédigo Penal
e interpretacion jurisprudencial del mismo para la existencia del delito continuado (Pluralidad de acciones
realizadas por un mismo sujeto agente; que ofendan & uno o varios sujetos; que Infrinjan a un Mismo
precepto penal o preceptos de iqual © semejante naturaleza; que la piuralidad de acciones se de eh
ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion; que no haya i distanciamientc
espacial o geografico grande que rompa el vincuio que pudiera unir [as acciones distintas- sentencia el

S,
g %’4%,
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configuracion de una infraccion continuada, [o cual se explica en virtud de que
ambos ordenamientos son manifestaciones de un Unico poder punitivo estatal.

234. Asimismo, también se advierte que la doctrina y jurisprudencia administrativa
coinciden sustancialmente sobre los requisitos que debe presentar una infraccion
continuada, con excepcion de algunos matices que dependen de la posicion
adoptada y del caso concreto analizado®.

235. En tal sentido, habiendo determinado cuales son los requisitos que debe
presentar una infraccion continuada, se analizara a continuacidn si la conducta
de Praxair, Aga y Messer, en el marco de los procesos de seleccidn convocados
por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal en el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004, califica como una infraccion continuada.

4.1.2.Anélisis de la conducta de las empresas investigadas

236. A continuacion, se analizara el cumplimiento de cada uno de los elementos
necesarios para determinar si las empresas investigadas han incurrido en una
infraccion continuada. Asi, en el marco de los procesos de seleccion convocados
por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal en el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004, se aprecio lo siguiente:

i. Unidad de sujeto activo: Praxair, Aga y Messer se repartieron el mercado
de oxigeno medicinal con motivo de una serie de procesos de seleccion
convocados por EsSalud en el periodo comprendido entre enero de 1999 y
junio de 2004. Es decir, se trata de los mismos sujetos activos que en
conjunto realizaron la infraccion identificada®.

ii. Pluralidad de acciones: Se aprecia que, con motivo de la convocatoria a
cada proceso de seleccidn para la adquisicién de oxigeno medicinal,
Praxair, Aga y Messer ejecutaron el acto de repartirse el mercado de
suministro de este producto a EsSalud. Es decir, se aprecia que las

T.S. de 14 de julio de 1999, 2 de noviembre y 26 de diciembre de 2000, 22 de ociubre de 2002 y 21 de abril
de 2004 | entre ofras).
Y asi, se hace constar en dicha declaracién de hechos probados. que la acusada aprovechd fa siluacion de
haber sido nombrada por el Ayuntamiento de Alcorcén cafera habilitada, con facultad exclusiva para
manejar los fondos de un anticioo concedido a la Concejalia de Servicios Generales, depesifados en una
cuenta corriente de Caja Madrid, para susfraer desde su nombramiento con fecha 16 de noviembre de
1993, hasta su cese provisional ef 10 de octubre de 7997, constantes cantidades de dinero, mediante el
libramiento de talones nominativos por un importe fotal de 4.8922.344 pesetas. {...)
% Por ejemplo, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia administrativa citada, se aprecia una distincion con
relacién a las caracteristicas que debe reunir el sujeto pasive de la infraccion continuada. Para Garberi
Licbregat debe ser un Unico sujeto pasivo, mientras gue de acuerdo a los pronunciamientos del Tribunal
Supremo Espafiol cabe la posibilidad de que exista una pluralidad de sujetos pasivos de la infraccion
continuada. Este criterio también ha sido adoptado por nuestro ordenamiento penal, al contemplar la posibilidac
de que exista una pluralidad de sujetos pasives de! delito continuado, siempre y cuando no se trate de bienes
juridicos de naturaleza personal pertenecientes a sujetos distintos.
b En el presente caso, el bien juridico “libre competencia” es un bien de titularidad difusa, que le corresponde a
todas las personas que potencialmente pueden participar en el mercado; ya sea como ofertantes o
demandantes de bienes o servicios. En ese sentido, ef sujeto pasivo de {as infracciones a las normas de libre
competencia seran todas las personas gue pueden participar en el mercado y cuyos intereses estan protegidos
por la autoridad competente.
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empresas investigadas realizaron una pluralidad de actos ejecutivos
homogéneos con motivo de cada proceso convocado por EsSalud.

Pluralidad de viclaciones de la misma ley u otra de naturaleza similar:
Esta pluralidad de actos ejecutivos llevados a cabo por Praxair, Aga y
Messer con motivo de cada proceso de seleccidn, represento infracciones
individuales a las normas de libre competencia. En efecto, cada reparto de
mercado en cada proceso de seleccidn puede ser visto, individuaimente,
como una infraccién a lo dispuesto por el Decreto Legislativo 701.

Proximidad temporal y espacial: Con relacion a este punto, las empresas
investigadas alegaron que cada procese de seleccion es independiente,
motivo por el cual, el célculo del plazo prescriptorio debié efectuarse
respecto de cada una de ellos y cualquier imputacion debid considerarse
en forma individual, respecto de cada proceso por separado.

Sobre el particular, Praxair precisé que, para analizar la existencia de una
accién continuada, se debe tener en cuenta la manera en que se comete ia
infraccién. Asi, considerando gue existen articulos expresos en la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado que establecen un inicio y un fin
para cada proceso de seleccion, las conductas imputadas debieron ser
analizadas como una accidn instantanea independiente. Asimismo, Messer
sefiald que no podia existir una voluntad perpetua de concertacion, en
tanto EsSalud podia modificar en cualgquier momento el disefio de sus
procesos de seleccidn y exigir el suministro de oxigeno medicinal bajo
condiciones sustancialimente distintas, tal como ocurrid en el marco de la
Licitacién Plblica 0199L00052 (setiembre, 2002}

Al respecto, cabe sefialar que los actos ejecutivos llevados a cabo por
Praxair, Aga y Messer permiten apreciar una conexidad temporal y
espacial, pues el reparto geografico de mercado se produjo de manera
sostenida en el tiempo, entre enerc de 1999 y junio de 2004, con ocasidn
de una serie de procesos de seleccion para la adquisicion de oxigeno
medicinal realizados por EsSalud en todo el territorio nacional. En efecto,
ha quedado acreditado que las empresas investigadas desarrollaron actos
gjecutivos homogéneos al interior de los procesos de seleccion. La
regularidad con la que se aprecia esta conducta homogénea y la
asignacion estratégica de zonas geograficas de suministro de oxigeno
medicinal permiten apreciar la existencia de conexidad entre la pluralidad
de acciones. Finalmente, el hecho de que cada proceso de seleccion tenga
formalmente un inicio y un fin no desvirtia la posibilidad de que se pueda
desarrollar un plan sostenido en el tiempo para restringir la competencia
con motivo de cada proceso de seleccion, tal como se analizara a
continuacion.

Identidad de resolucién criminal: Con relacion a este punto, Praxair ha
sostenido que la Secretaria Técnica no habria acreditado que las
empresas investigadas tenian la calidad de autores de la infraccion
continuada, es decir, que tenian el dominio del hecho, pues esto supondria
que las empresas investigadas tenian bajo su control a Essalud. Por otro
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lado, Messer sefald que debia demostrarse que [as empresas
investigadas actuaron con dolo global desde 1999 hasta 2004. Asimismo,
alegd que no podia existir una voluntad comun y permanente de colusion
pues los agentes econdmicos involucrados en el acuerdo habrian tenido
que prever las condiciones futuras de los requerimientos de oxigeno
medicinal de EsSalud.

Al respecto, cabe sefalar que el comportamiento de Praxair, Aga y Messer
al interior de cada uno de los procesos de seleccion convocados por
EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal, entre enero de 1999 a
junio de 2004, no sdlo revela un proceder homogéneo sino gque evidencia
fa realizacion de hechos parciales tipicos que constituyen fases de la
realizacion de una misma empresa ilicita.

En efecto, el patron de comportamiento identificado a lo largo de los
procesos de seleccion demuestra la existencia de una determinacion
inicial, mediante la cual Praxair, Aga y Messer acordaron un reparto
geografico de mercado en las adquisiciones de oxigeno medicinal de
EsSalud. Posteriormente, las empresas investigadas ejecutaron dicho
acuerdo de forma sostenida en el tiempo, durante el periodo comprendido
entre enero de 1999 y junio de 2004, mediante la coordinacion al interior
de cada proceso de seleccién convocado por EsSalud, obteniendo
beneficios extraordinarios como consecuencia de su empresa ilicita.

Asimismo, cada una de las empresas investigadas contaba con la
informacion suficiente como para poder controlar y supervisar la ejecucion
de su plan ilicito. En efecto, tenian la certeza de que EsSalud convocaba
procesos de seleccion para el suministro de oxigenc medicinal con una
periodicidad anual y a nivel nacional. Asimismo, contaron con un tiempo
razonable para analizar con detalle las caracteristicas de los procesos de
seleccion que se llevarian a cabo, pues las bases se publicaban con |a
debida anticipacion, lo gue les permitid coordinar su conducta al interior de
cada proceso de seleccion y afectar de esta manera el proceso competitivo
durante el periodo comprendido entre enero de 1999 y junic de 2004.

237. En tal sentido, de acuerdo a los argumentos expuestos, esta Comision considera
que la conducta realizada por Praxair, Aga y Messer cumple con los requisitos
de unidad de sujeto activo, pluralidad de acciones, pluralidad de violaciones de
la misma ley, proximidad temporal y espacial e identidad de resolucion criminal,
por lo que califica como una infraccién continuada.

4.2. Nulidad

238. Messer ha manifestado que la Resolucién de Inicio adolece de-un vicio de
nulidad, en la medida en gue la Comisién evaluo hechos ocurridos fuera del
periodo de investigacion, lo que constituiria un defecto en la motivacién y una
violacion al principio de razonabilidad.
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Al respecto, cabe precisar que el analisis de hechos ocurridos fuera del periodo
de investigacion no constituye un vicio de nulidad, toda vez que sirve para un
mejor conocimiento y comprension del funcionamiento del mercado en el gque se
habria llevado a cabo la presunta infraccién.

En efecto, el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444°%
establece que la autoridad administrativa tiene la obligacion de analizar los
hechos que serviran de motivo a sus decisiones, orientando su actuacion hacia
la busqueda de la verdad material. En tal sentido, la Comisién no sélo debia
evaluar los hechos ocurridos durante el periodo en el que se imputd fa comision
de la infraccidén sino también aguellos ocurridos antes y después de dicho
periodo, en la medida en que podian ayudar a distinguir si las conductas
investigadas formaban parte de una practica competitiva habitual o si, por el
contrario, constituyeron una practica restrictiva de la competencia.

Por otro lado, Messer ha solicitado que se le absuelva de los cargos imputados
considerando que el procedimiento se ha excedido del plazo establecido por el
Decreto Legislativo 1034 para su conclusion. Asimismo, Messer ha sefialado gue
el plazo transcurrido desde el inicio del procedimiento, sin gue la Comision haya
podido acreditar su responsabilidad, no resulta razonable.

Al respecto, el Tribunal Constitucional’™ ha establecido que la determinacion de
un plazo razonable debe tener en cuenta, entre otros aspectos, la complejidad
del asunto analizado. Sobre el particular, cabe recordar que el presente
procedimiento tiene por objeto determinar la existencia de una practica restrictiva
de la competencia que se habria producido a nivel nacional, durante un periodo
de casi seis afios, circunstancias que naturalmente hacen mas compleja la labor
de investigacién de la autoridad administrativa,

Por lo tanto, esta Comision considera que, pese alo argumehtado por Messer, g
Resolucién de Inicio no contiene ningun vicio que pueda determinar su nulidad.
DETERMINACION DE LA SANCION

Habiendo quedado demostrada la existencia de una infraccién 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

99

lLey 27444
Titulo Preliminar

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

)

SI.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento,  la autoridad administrativa competenie debers
verificar plenamente los hechos gue sirven de motivo a sus decisiones, para lo cua! debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando nc hayan sido propuestas por los
administrados 6 hayan acordade eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facuitada a verificar por todos los
medics disponibles la verdad de los hechaos gue le son propuestos por las partes, sin que ello signifigue una
sustitucion del deber probaterio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estarg
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involticrar tambign al interés publico.

Sentencia del Tribunal Constitucional 5228-2006-PHC/TC del 15 de febrero de 2007. Fundamento 13,
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procesos de seleccidén convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal liquido vy gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido
entre enero de 1999 vy junio de 2004; corresponde determinar una sancion
adecuada para cada una de las empresas infractoras.

Uno de los principios que rige el procedimiento administrativo es el principio de
razonabilidad, segan el cual, las decisiones de la autoridad administrativa que
creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones o establezcan
restricciones a los administrados deben adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo

estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido™".

Las sanciones de tipo administrativo tienen como principal objetivo disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. Ello
implica que la magnitud de dichas sanciones debe ser igual o superior al
beneficio esperade de realizar las infracciones. El objetivo es garantizar que las
sanciones administrativas tengan realmente un efecto disuasivo, no solo sobre
las empresas infractoras sino sobre el resto de agentes econémicos del
mercado. Sin perjuicio de ello, la autoridad de competencia tiene la posibilidad
de graduar la sancion, incrementandola o disminuyéndola, en funcion de los
respectivos criterios agravantes o atenuantes que resulten aplicables en cada
caso concreto.

En efecto, el Decreto Legislativo 701 sefiala en su articulo 23'% los criterios que
la Comision debe considerar para determinar la gravedad de la infraccion y la
aplicacion de las multas correspondientes, a saber:

101

102

Ley 27444

Titulo Preliminar

Articulo IV. Principios de! procedimiento administrativo

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligacicnes,
califiquen infracciones, impongan sanciones, ¢ establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facuitad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y
los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estriciamente necesaric para la satisfaccion de
su cometido.

Decreto Legislativo 71

Articulo 23.- La Comisién de Libre Competencia podra imponer a los infractores de los Ariculos 3, 5 y 6 las
siguientes multas:

a) Si la infraccion fuese calificada come leve o grave, una multa de hasta mil {1,000) UlTs siempre que no
supere el 10% de las ventas o ingresos brutas percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato
anterior a ia resolucion de la Comision. ' '

b) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, pedrd 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 resolucién de la Comisidn.

En casoc que la entidad o persona sancionada no realice actividad economica, industrial o comercial, o recién la
hubiera iniciado después del 1 de ensro del gjercicic anterior, la multa no podré superar, en ningun caso, las
mil (1,000} UiTs.

Ademas de la sancién que a criterio de la Comisidn corresponde imponer & los infractores, cuande se trate de
una empresa o entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (160) UIT a cada uno de sus representantes
legales o a las perscnas que integran los drganos directivos seguin se determine su responsabilidad en las
infracciones cometidas.

Los criterios que la Comision tendrd en consideracion para determinar la gravedad de |a infraccion y la
aplicacién de las multas correspondientes son los siguientes:

a) La modalidad y el aicance de la restriccion de ia competencia.

b} La dimensién de! mercado afectado.

c) La cuota de mercade de la empresa correspondiente.
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i l.a modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia.

ii. La dimensién del mercado afectado.

iii. La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

iv. El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y
sobre los consumidores y usuarios.

V. La duracién de la restriccion de la competencia.

vi. La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

En el presente caso, la infraccion identificada es una practica restrictiva de la
competencia en la modalidad de reparto de mercado. Esta modalidad de
infraccion es considerada una de las conductas anticompetitivas mas nocivas por
su impacto en el bienestar de la sociedad. El reparto de mercado implica la
eliminacion de la competencia entre un grupo de agentes econdmicos a traves
de una coordinaciéon de voluntades destinada a que cada participante de la
conducta ilicita opere como un monopolio en su respectiva zona. Normalmente,
esta situacién conducira a la existencia de precios superiores a los que debetian
haber existido en condiciones de competencia y a la eliminacion de opciones
para los clientes o consumidores. '

Adicionalmente, cabe recordar que el reparto de mercado identificado en e
presente procedimiento fue realizado respectc de un producto directamente
relacionado con la vida y la salud. En efecto, el oxigeno medicinal demandado
por EsSalud es un insumo esencial para la prestacion de sus servicios de salud.

Como se ha sefialado, el oxigeno medicinal es el insumo que se utiliza en toda
terapia de inhalacién de oxigeno. Este fratamiento est4 dirigido principalmente a
pacientes con insuficiencia respiratoria que presentan niveles bajos de saturacion
en tejidos, sintoma gue, en casos de emergencia, suele preceder a la muerte
cerebral y a posibles atagques cardiacos. También es administrado a pacientes
que, como consecuencia de algun trauma, hayan perdido cantidades
considerables de sangre o presenten alguna lesién osea. Debido a que estas
situaciones, en la mayoria de los casos, ponen en riesgo la vida y la salud, la
provisidn de oxigeno resulta imprescindible para el paciente.

Por otro lado, el caracter continuado de la conducta de las empresas infractoras
a [o largo de los diversos procesos de seleccion realizados entre 1999 y 2004 y
su alcance nacional suponen la existencia de graves perjuicios para EsSalud e,
indirectamente, para el bienestar de la sociedad.

Por lo tanto, atendiendo a la modalidad de la infraccicn identificada; la
importancia del producto en cuestién para la vida y la salud; el caracter
continuado y la duracién de la conducta; asi como su alcance nacional, esta

d) El efecto de la restriccidn de la competencia sobre los competidores efectives o potenciales, sobre otras
partes en el proceso ecanomico y sobre los consumidores v usuarios.

&) La duracion de la restriccion de la competencia.

f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

En caso de reincidencia, [a Comision podra duplicar las multas impuestas incrementandolas sucesiva e
iimitadamente. Para calcular 2] monto de las multas a aplicarse de acuerdo al presente Decreto Legislativo, se
utiliza la UIT vigente a la fecha de pago efectivo o ejecucidn ¢coactiva de la sancion.
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Comisién considera que corresponde calificarla como muy grave e imponer la
multa correspondiente.

Como se ha sefialado, para gque una multa cumpla con su funcién disuasiva,
debe ser igual o superior al beneficio esperado de realizar la infraccion.

El beneficio esperado por la realizacion de una conducta anticompetitiva se
calcula considerando el beneficio extraordinario, real o potencialmente derivado
de la infraccion, y la probabilidad de deteccién de dicha infraccién.

El beneficio extraordinario consiste en el beneficio que el infractor obtuvo o pudo
haber obtenido por la reafizacién de la infraceidn ¥ que, en consecuencia, motivo
su decision. En ese sentido, desincentivar Ia realizacién de una conducta
anticompetitiva implica que el infractor y los demas agentes economicos del
mercado internalicen que todo el beneficio extraordinario derivado de una
infraccion les sera extraido cuando la autoridad de competencia detecte Ia
existencia de dicha infraccion.

La probabiiidad de deteccién consiste en la probabilidad de que la autoridad de
competencia detecte la realizacién de la conducta anticompetitiva. Este elemento
es importante debido a que &l infractor podria considerar que, adn cuando podria
perder el beneficio extraordinario como consecuencia de la imposicién de una
sancion, le conviene realizar la infraccién si no existe mayor riesgo de ser
detectado.

Por lo tanto, para desincentivar una infraccion que dificilmente sera detectada,
€s necesario imponer una muita superior al beneficio extraordinario, con Ia
finalidad de que los infractores reciban el mensaje de que, si bien puede ser
dificif que la autoridad de competencia dstecte su infraccion, cuando ello ocurra,
la sancién correspondiente sera incrementada en una proporcion equivalente a
esta dificultad de deteccion.

Asl, la sancién se calcula sobre la base del beneficio esperado por el infractor
(beneficio extraordinario / probabilidad de deteccion), de modo que cumpla con
su funcién de disuadir la infraccion. : '

Al respecto, Messer ha sefialado que el calculo de la multa deberia realizarse
sobre la utilidad neta, luego de descontar el impuesto general a las ventas, el
impuesto a fa renta y el reparto de utilidades. Sin embargo, esta Comisién
considera que dichos descuentos no resultan aplicables en el presente caso
pues, como se ha sefalado, el calculo de la multa debe realizarse en funcidn al
beneficio esperado y no a la utilidad neta.

De acuerdo a lo anterior, a mayor beneficio extraordinario, mayor sera el
beneficio esperado y, por lo tanto, mayor debera ser la multa. Por otro lado, a
menor probabilidad de deteccién, mayor sera el beneficio esperado v, en
consecuencia, mayor debera ser la multa. En ese sentido, el calculo de la multa
se realizara aplicando la siguiente formula’®-

Formalmente se llega a ese resultado de la siguiente manera;
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Cuadro 16
Formula para el calculo de {a multa

B

Bt = Beneficio Esperado < Multa

det

260. En primer lugar, se determinara el Beneficio Extraordinario, concepto que incluye
toda clase de beneficio anticompetitivo real o potencialmente obtenido por las
empresas infractoras como consecuencia de la realizaciéon de la infraccion.
l.uego, se obtendra el Beneficio Esperado dividiendo el Beneficio Extraordinario
entre la Probabilidad de Deteccién de la conducta anticompetitiva.

261. Para el presente caso, el Beneficio Extraordinario obtenido por Praxair, Aga y
Messer durante el periodo de la infraccion es equivalente a la diferencia entre el
precio adjudicado en cada proceso de seleccidn (precio de concertacion) y el
precio que deberia haber existido en condiciones de competencia (precio
competitivo).

262. Especificamente, el Beneficio Extraordinario por la realizacién de la infraccion se
deriva de la aplicacion de la siguiente férmula:

i S L .y . i .
B Ixtrdordinarin = Q CCeneerfacion (]' Coireeriveinr .P { um,uufmm)

263. De la ecuacion anterior, se debe precisar que el simbolo 7/ es un simbolo
diferenciador por empresa, por lo que existiran Beneficios Extraordinarics,
Beneficios Esperados y Muitas distintas por empresa. Sin perjuicio de ello,
considerando que se trata de un caso sobre practicas restrictivas de la
competencia, cabe precisar que la probabilidad de deteccion sera comun a todas
las empresas infractoras.

264, Por otro lado, Q' curwiin €8 la cantidad de oxigeno medicinal adjudicado a cada
empresa investigada en los procesos de seleccion durante el periodo de la
infraccion, P'coeenees: TEpresenta el precio adjudicado en cada proceso de
seleccidn durante el referido periodo (precio de concertaciéon) y ' coupiive

BEY =(BY — MultaX Py )+{BM - £,)

It

BEY = BY Py, — Multa.Py + BY —BY P,

et

BEM = g — Madta.P,, < B

el =
(BY —B") - Multa Py, <0
B, <AultaP

e S et
A,
% < Ml

bt

Donde:

BE"- = Beneficio esperade de no cumpiir la ley
B™ = Beneficic de no cumpiir a ley

B" = Beneficio de cumplir la fey

Pua= = Probabilidad de deteccién

Bey = Beneficio extraordinario
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representa el precio que deberia haber existido en condiciones de competencia
(precio competitivo).

265. El precio competitivo puede ser aproximado, para la Licitacidbn Publica
0199100052 (setiembre, 2002) y las Adjudicaciones de octubre de 2003, por el
precio adjudicado en la Licitacion Publica 0399100091 (abril, 2004) (primer
proceso de seleccion posterior al periodo de la infraccion).

266. Sin embargo, considerando que, entre la Licitacion Publica 018-1IP$S-98
(noviembre, 1998) y las Adjudicaciones de setiembre de 2001, las caracteristicas
del mercado eran distintas como consecuencia de la forma en gue EsSalud
organizaba su demanda, no es posible utilizar el mismo referente como precio
competitivo. En tal sentido, a falta de un mejor indicador del precio competitivo
para este periodo, se utilizara como referente el 50% o 70% del valor referencial

_ de cada proceso de seleccién, seguin corresponda’™.

267. En tal sentido, el calculo de las sanciones correspondientes a las empresas
infractoras se realizara respecto de dos escenarios:

- Primer Escenario: procesos de seleccién comprendidos entre la Licitacion
Publica 018-IPS8-98 (noviembre, 1998) y las Adjudicaciones de setiembre
de 2001. Para este escenario, €| Beneficio Extraordinario de las empresas
infractoras serd equivalente a la diferencia entre el precio adjudicado
(precio de concertacion) v el 50% o 70% del valor referencial de cada
proceso de seleccion, segln corresponda’® (precio competitivo).

- Segundo Escenario: procesos de seleccién que comprenden la Licitacion
Pablica 01991.00052 (setiembre, 2002) y las Adjudicaciones de octubre de
2003. Para este escenario, el Beneficio Exiracordinario de las empresas
infractoras sera equivalente a la diferencia entre el precio adjudicado en
cada proceso de seleccion (precio de concertacion) vy el precio adjudicado
en la Licitacién Publica 0399L00091 (abril, 2004} (precio competitivo).

268. Cabe precisar que los precios de concertacion son el resuitado de una
ponderacién que toma en cuenta los volumenes adjudicados por cada empresa vy
la naturaleza del producto (liquido o gaseoso). Asimismo, las cantidades de
oxigeno medicinal provistas por cada una de las empresas infractoras
corresponden a la sumatoria de los voliumenes adjudicados a cada una de ellas
en los procesos de seleccion correspondientes.

269. A continuacidn, se presentan todos los elementos necesarios para la
determinacion del Beneficio Extraordinario en el Primer Escenario’™;

104 Cabe seffalar que las bases de las Licitaciones Publicas 018-IPSS-98 (noviembre, 1998) y 053-ESSALUD-29
(mayo, 2000) establecieron gue las propuestas econdmicas inferiores al 50% del valor referenciat serian
consideradas como no presentadas y las bases de la Licitacion Pulblica 0199100052 (setiembre, 2002)
establecieron que las propuestas econdmicas inferiores al 70% del valor referencial serian consideradas como
no presentadas.

103 Cabe precisar que, en el caso de las Adjudicaciones de setiembre de 2001, se ha considerado como precio
e competitivo el 70% de lo reaimente adjudicado.
\y e
Sy 1 Para mayor detalle sobre la obtencion de diferenciales, ver el siguiente cuadro:

"
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270.

271.

272.

273.

Cuadro 17
Calculo del Beneficio Extraordinario — Primer Escenario

272 2.25 . )

13,226,856.61
2,030,580.56 2,038,274.00 875,696.44
3.12 2.79 2.92 1.918,749.91
245,965.00 214,137.88 189,664.00
4.40 6.03 3.70 1.239,556.69
99,746.00 84,884.00 76,545.00

AP: Diferencia entre el precic premedio ponderado concertado y el precio promedic ponderado competitivo (en S/.).
Q: Cantidad de oxigeno medicinal provista a EsSalud (en m®).

Fuente: EsSalud

Elaboracion: Secretaria Técnica

En el cuadro anterior se recogen los diferenciales de precio, las cantidades de
oxigeno medicinal provistas por cada una de las empresas infractoras y los
beneficios extraordinarios obtenidos por ellas. Como puede apreciarse, Praxair
es la empresa con mayor cantidad de m® de oxigeno medicinal adjudicado en los
procesos de seleccion y también fa gue mayor Beneficio Extraordinario ha
obtenido durante el presente escenario, seguida de Aga y Messer, en ese orden.

Por otro lado, como se senald anteriormente, para el Segundo Escenario se
considerara como precio competitivo el precio adjudicado en la Licitacion Publica
(0399L00021 (abril, 2004) {primer proceso de seleccién posterior al periodo de la
infraccion).

En efecto, esta Comision considera que el precio adjudicado en el referido
procesc de seleccion constituye una adecuada aproximacion del precio
competitive para el Segundo Escenario, considerando las similitudes que existen
entre las condiciones de oferta y demanda presentes durante dicho escenario y
el primer proceso de seleccidn posterior al periodo de la infraccién (Licitacion
Puablica 03991.00091).

En lo que se refiere a las inversiones realizadas por las infractoras, se observa
que, entre el Segundo Escenario y la Licitacién Publica 0399L00081 (abril,

Precios de concertacion y precio competitivo (50% o 70% del valor referencial, segiin corresponda)
(En S/ x m%)

Precio de concertacion
Precio competitivo
Precie de concertacion
Precic competitivo

Precio de concertacion

Precio competitivo
: EsSalud
Elaboracion: Secretaria Técnica
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2004), no se produjeron cambios significativos que supongan una alteracion en
las condiciones de oferta'”’.

274. Acerca de la cantidad de oxigeno medicinal demandada por EsSalud’®®, se
observa que, en promedio, durante el Segundc Escenario la cantidad
demandada resulté aproximadamente 12% menor gue la cantidad demandada
en la Licitacion Puablica 0399100091 (abril, 2004)'%. De acuerdo a o anterior, el
precio adjudicado en la Licitacion Publica 0399100091 (abril, 2004) constituye
una adecuada aproximacion del precio competitivo para el Segundo Escenario.

275. A continuacién, se presentan todos los elementos necesarios para la
determinacién del Beneficio Extraordinario en el Segundo Escenario’':

Cuadro 18

| Ap 1.02 3.95
o 898,917.00 1,354 ,953.68
| Ap 4.41 5.04
Q 390,269.00 139,180.00
Ap 6.44 5.59
Q 46,609.00 3,566.00

AP: Diferencia entre el precio promedie ponderado concertado y el precio promedic ponderado
competitivo (en $/.).

Q: Cantidad de oxigeno madicinal provista a EsSalud (en m*).

Fuente: EsSalud

Elaboracion: Secretaria Técnica

6,276,496 .46

2,423,292.96

323,700.50

276. &n el cuadro anterior se recogen los diferenciales de precio, las cantidades de
oxigeno medicinal provistas por cada una de las empresas infractoras y los

o De acuerdo a la informacién presentada por las empresas investigadas acerca de las inversiones en planta

{pregunta 1.5} y en sistemas de distribucion (pregunta 1.6), en respuesta al requerimiento realizado mediante
Cartas 147-2008/CLC, 148-2008/CLC y 149-2008/CLC del 28, 25 y 24 de junio de 2008.

Ver Cuadro 2 de la presente resolucion.
toe Si bien existe una variacién en los niveles de demanda bajo comparacidn, la utilizacién dei precio adjudicado
en la Ligitacign Puoblica 0399L00091 (abril, 2004) como precio competitivo para el Segunde Escenario no
resulta perjudicial para los administrados, toda vez que, lejos de scbreestimar el heneficio obtenido por la
infraccion podria estar subestimandolo. En efecto, si la demanda en el referido proceso de seleccion resulta
superior al promedio del Segundo Escenario, es posible suponer que los precios relacionados a aquélia son
también superiotes respecto de los precios competitivos que corresponderian a procesos anteriores.

o Para mayor detalle sobre |z obtencion de diferenciales, ver el siguiente cuadro:

Precios deaconcertacién por procese de seleccion y precio competitivo
{En S/

# Precio de concertacién
i Precio competitivo
Precio de concertacion

Precio competitive

# Precio de concertacion

Precio competitivo
Fuente: EsSailud
Elaboracion: Secretaria Técnica
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277.

278.

279.

280.

beneficios extraordinarios obtenidos por ellas. Como puede apreciarse, Praxair
es la empresa con mayor cantidad de m® de oxigeno medicinal adjudicado en los
procesos de seleccién y también la que mayor Beneficio Extraordinario ha
obtenido durante el presente escenario, seguida de Aga y Messer, en ese orden.

Cabe sefialar que el Beneficio Extraordinario Total de las empresas infractoras
es el resultado de la suma de los Beneficios Extracrdinarios de cada escenario.
Como se ha sefialado, para poder determinar el Beneficio Esperado se requiere,
adicionalmente a los calculos realizados para la obtencion del Beneficio
Extraordinario Total, la consideracion de la probabilidad de deteccidn de la
conducta investigada.

Al respecto, considerando que en el presente caso la deteccidn de la infraccion
fue posible gracias a la denuncia presentada por EsSalud al Sistema Nacional
de Control y a las caracteristicas particulares de la conducta investigada (la
forma en que involucrd zonas especificas y la estrategia de autodescalificacion o
no presentacion de propuestas), la probabilidad de deteccién puede calificarse
como media alta, por lo gque 2sta Comision considera que corresponde asignarle
un valor de 0.75.

En el siguiente cuadro, se muestra el calculo del Beneficio Esperado por cada
empresa infractora, en funcion de los datos obtenidos (Beneficio Extraordinario
Total / Probabilidad de Deteccion), y la Multa correspondiente:

Cuadro 19
del enef io era

19,503,453.07 26,004,604.05
4,342.012.88 0.75 5,789,350.50
1,563,257.1% 2.084,342.92

Fuente: EsSalud
Elaboracidn: Secretaria Técnica

Finalmente, cabe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal b)
del articulo 23 del Decreto Legislativo 701'"", para la determinacién de las multas
a imponer, se debera optar por el menor monto entre el Beneficio Esperado y el
10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por cada una de las empresas
infractoras durante el ejercicio inmediato anterior a la resolucion de la Comision,
tal como se muestra a continuacion:

111

Decreto Legistativo 701

Articulo 23.- La Comision de Libre Competencia podra imponer a los infractores de los Articulos 3, 5y 6 las
siguientes multas:

b} Si la infraccion fuera caiificada come muy grave, podra imponer una muita superior a las mil (1,000) UITs
siempre que la misma no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infracior
correspondientes al ejercicio inmediato anterior & la reselucion de la Comision,
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Cuadro 20
Caiculo de la Multa

7,223.50 3,836.82 3.836.82

.
1,608.15 1,333.90 1,333.90

578.88 999.17 578.98
rrespondientg al valor vigents de la UIT: S/. 3,600.00

Fuente: EsSalud. Praxair, Aga y Messer

Elaboracidn: Secretaria Técnica

281. En tal sentido, corresponde imponer a Praxair, Aga y Messer multas de
3,836.82 UIT, 1,333.90 UIT y 578.98 UIT, respectivamente.

Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Peru, el Decreto Legislativo 701, el
Decreto Legislativo 1034 y la Ley 27444, la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia;

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que Praxair Perd S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Per() S.A.
cometieron una infraccidén al articulo 6 del Decreto Legislativo 701, infraccién calificada
como muy grave y consistente en practicas restrictivas de la competencia en la
modalidad de reparto de mercado, en los procesos de seleccion convocados por e
Seguro Social de Salud ~ EsSalud para la adquisicion de oxigenc medicinal liquido v
gaseoso, a nivel nacional, durante el periodo comprendido entre enero de 1999 v junic
de 2004.

SEGUNDO: Sancionar a Praxair Peri S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Per( S A
con multas de tres mil ochocientas treinta y seis con ochenta y dos centésimas
(3,836.82) Unidades Impositivas Tributarias, mil trescientos treinta y tres con noventa
centésimas (1,333.90) Unidades Impositivas Tributarias y quinientos setenta y ocho
con novenia y ocho centésimas (578.98) Unidades Impositivas Tributarias,
respectivamente.

Con el voto favorable de los sefiores miembros de la Comisidn de Defensa de la
Libre Competencia: Paul Phumpiu Chang, Eilmer Cuba Bustinza y Radl Pérez-
Reyes Espejo.

.

Paul Phumpiu Chang
Presidente
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