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EN LO PRINCIPAL: Requerimiento.

EN EL OTROSI: Acredita personeria.
HONORABLE TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

PEDRO MATTAR PORCILE, Fiscal Nacional Econémico, con domicilio en Agustinas N°
853, Piso 12, al H. Tribunal expongo:

Que en egjercicio de las atribuciones que me confiere el articulo 39 letra b), del DFL N° 1,
de Economia, de 2005, que fija el texto actualizado del Decreto Ley N° 211, y sobre la
base de los resultados de la investigacion de oficio realizada por esta Fiscalia Nacional
Econdmica, deduzco requerimiento en contra de las empresas AIR LIQUIDE CHILE S.A.,
representada por don Roger Perrault, ambos domiciliados en Av. Kennedy 5454, Of.
1004, Vitacura, Santiago, en lo sucesivo, AIR LIQUIDE; INDURA S.A., representada por
don Jaime Castafieda H., ambos domiciliados en Camino a Melipilla 7060, Cerrillos,
Santiago, en adelante, INDURA; AGA S.A., representada por don Gaston Levin Goémez,
ambos domiciliados en Paseo Pdte. Errazuriz Echaurren 2631, Piso 3, Providencia,
Santiago, en adelante, AGA; y de PRAXAIR CHILE LIMITADA, representada por
don Manuel Oscar Diaz, ambos domiciliados en Juana Weber 4725, Estacion

Central, Santiago, en lo sucesivo, PRAXAIR.

Se fundamenta este requerimiento, en que dichas empresas incurrieron en actuaciones
concertadas, con el propdsito de restringir la competencia y de discriminar a sus clientes,
particularmente a los hospitales publicos, en los términos del articulo 3° del referido

cuerpo legal.
I ANTECEDENTES.

Los agentes requeridos son empresas que desarrollan en Chile la actividad de
produccion, distribucion y comercializacion de oxigeno en forma liquida y gaseosa,

fundamentalmente, para uso médico e industrial.

Considerando el alto grado de concentracién que presenta la oferta en el mercado
nacional y, concretamente, el caracter de unicos proveedores que en éste ostentan las

cuatro empresas individualizadas, la Fiscalia Nacional Econémica inicié, de oficio, una



investigacion, con el fin de determinar su comportamiento, desde la perspectiva de la libre

competencia, en el mercado, y particularmente en el sistema de salud publica nacional.

En efecto, las primeras indagaciones realizadas en el marco de esta investigacion,
revelaron que una proporcion relevante de los pequefios y medianos demandantes estaba
constituida por los hospitales del sistema de salud publica nacional. Conforme a lo
anterior, esta Fiscalia dirigié sus requerimientos de informacion sobre series de precios y
volumenes de compra de dichos demandantes, a la Central Nacional de Abastecimiento
del Sistema de Salud, CENABAST, entidad creada por el Decreto Ley N° 2.763, de 1979,
que en su articulo 46, fijo sus funciones en los siguientes términos: “La central proveera de
medicamentos, instrumental y demas elementos o insumos que puedan requerir los

organismos, entidades, establecimientos y personas integrantes o adscritas al Sistema,...”

En el curso de la investigacion, CENABAST informé a la Fiscalia que, con fecha 14 de
julio de 2004, habia publicado un llamado a licitacion publica para la contratacion del
suministro de oxigeno liquido a los hospitales publicos, centralizando, de esta forma, las
compras futuras del insumo. A partir de dicha informacion, la investigacion profundizé en
el estudio de los antecedentes que motivaron la licitacion y se realiz6 un seguimiento a

dicho proceso
! MERCADO RELEVANTE
1. Del producto.

El mercado relevante, en esta dimension, es el producto oxigeno, de alta pureza, en sus

formas liquida y gaseosa.

El oxigeno liquido se distribuye en camiones especiales que se descargan en estanques
ubicados dentro de las instalaciones, en este caso particular, de cada hospital. Desde ahi
se distribuye a los puntos de consumo a través de una red. Este tipo de distribuciéon se
denomina “a granel’ y es la opcidn mas eficiente desde la perspectiva de costos, para

abastecer puntos con consumos medios, entre 1.500 m3/mes y 150.000 m3/mes.

Por otra parte, el oxigeno gaseoso, se envasa en cilindros metalicos y se distribuye en
camiones convencionales. Esta alternativa de distribucion se utiliza para abastecer puntos

con consumos bajos, inferiores a 1.500 m3/mes.

Todas las empresas elaboran, en ambos formatos o presentaciones, un producto final

absolutamente homogéneo.



2. Geogrifico.

El territorio en que se desarrolla la actividad de distribucién y comercializacion de estas
empresas es el nacional, determinado, para el caso de los hospitales, por la red de

establecimientos del Sistema de Salud Publico.
]| PARTICIPACION DE LAS EMPRESAS EN EL MERCADO RELEVANTE

En el mundo, cinco empresas concentran el 67% de un mercado cuyo tamaro, al afo
2000, era de US$34 billones (Air Products, Air Liquide, BOC Group, Linde A.G. y Praxair).
Su correlato en Chile, es que cuatro de estas empresas: AIR LIQUIDE CHILE S.A,,
INDURA S.A., AGA S.A. y PRAXAIR CHILE LIMITADA, (filiales o coligadas a las
anteriores) concentran practicamente el 100% del mercado nacional total, estimado en
US$95 millones al afio 2003. ).

EMPRESA VENTAS GASES | EMPRESA INTERNACIONAL
INSDUSTRIALES RELACIONADA
(US$MM)
Indura 45 BOC Group
AGA 27 Linde A.G.
Air Liquide 13 Air Liquide
Praxair 10 Praxair
TOTAL 95

Ademas, soélo dos empresas, INDURA y AGA —que son las Unicas que cuentan con redes

de distribucion en todo el territorio— concentran alrededor del 75% del mercado.

En el caso especifico del mercado constituido por el Sistema de Salud Publico, las

empresas requeridas representan el total de la oferta.
v BARRERAS A LA ENTRADA Y A LA SALIDA

En el mercado del oxigeno, desde la perspectiva de la oferta, no se perciben
barreras a la entrada, como no sean las inversiones en plantas, generalmente
asociadas en su localizacién, a grandes demandantes. Sin embargo, en lo que
respecta al abastecimiento de oxigeno liquido, la circunstancia de que los estanques
de almacenamiento con que cuentan los hospitales pertenezcan a la respectiva
empresa que los abastece, puede ser estimada una barrera a la entrada de

competidores.



Por otra parte, la relacion existente entre las empresas nacionales y las
multinacionales que dominan el mercado mundial, constituye un gran obstaculo a

que una nueva empresa ingrese al mercado mundial y en particular al chileno.

Desde la perspectiva de la demanda de este producto, el hecho de que los
estanques ubicados en cada hopital pertenezcan a la respectiva empresa vendedora,
se erige en un obstaculo objetivo al cambio de proveedor para los hospitales,

operando en la practica como una barrera a la salida.

Tan relevante es esta circunstancia que CENABAST ha resuelto, recientemente, convocar
a una licitacion publica internacional para la compra de 47 estanques criogénicos,
destinados a los establecimientos hospitalarios del sistema nacional de servicios de salud.
La fundamentacion de esta medida ha sido, sin lugar a dudas, que dichos elementos
constituyen una facilidad esencial para la provision de un insumo de absoluta necesidad
para sus mandantes, los hospitales. Esta Fiscalia, como lo hiciera respecto de la licitacion
del oxigeno liquido, realiza actualmente un seguimiento de aquél proceso a efectos de

determinar el comportamiento de los agentes en el mercado.

A continuacion se sefalan los atentados a la libre competencia en que han incurrido las

requeridas, de acuerdo a las conclusiones de esta investigacion.

Vv CONDUCTAS IMPUTADAS A LAS REQUERIDAS

1 REPARTO DE MERCADO.

Se ha establecido que en este mercado -al que los hospitales publicos concurren
como demandantes del producto Oxigeno- existen claros indicios de reparto de
mercado entre las requeridas, el cual se ha concretado en una practica concertada

en virtud de la cual las empresas no compiten por disputarse los clientes actuales.

La primera constatacidon empirica que acredita tal acuerdo es que, si bien los
hospitales enfrentan a proveedores que establecen distintos precios para un mismo

producto, no hay movilidad o rotacion de proveedores.

En efecto, de acuerdo a la informacién disponible, los hospitales publicos han
permanecido, en promedio, los ultimos 5 afios y medio, con el mismo proveedor.
Aquellos que suscriben contratos anuales, han permanecido un promedio de casi 6

afios con el mismo proveedor y los que tienen contratos a plazo indefinido, un
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promedio de casi 9 afios y medio. Todo lo anterior, en circunstancias que otros
oferentes, para una similar localizacion y volumen de compra, han vendido el mismo

producto a otros hospitales, a precios muy distintos.

En el afio 2002, por ejemplo, el Hospital de Ovalle compré a Indura, 59.000 M® de
Oxigeno Liquido a $908 el M3, en circunstancias que, en la misma Region, el
Hospital de La Serena compré a AGA, la misma cantidad, a $483, esto es, a un 47%
mas barato. El mismo ejemplo sirve para demostrar que Indura puede vender, en la
misma zona, a un 88% mas caro que AGA, sin temor a que el cliente le sea

disputado.

A su vez, el Hospital de Talagante compré a Air Liquide, 39.800 M*® de Oxigeno
Liquido a $647 el M en circunstancias que el Hospital de San José de Maipo
compré a Indura, la misma cantidad, a $379, esto es, a un 41% mas barato. El
mismo ejemplo sirve para demostrar que Air Liquide puede vender, en la misma

zona, a un 71% mas caro que Air Liquide, sin temor a que el cliente le sea disputado.

El mismo afio 2002, el Hospital de Llay — Llay comprd, a AGA, 6.200 M® de Oxigeno
Gaseoso a $2.346 el MS, en circunstancis que, en la misma Region, el Hospital de
Quilpué comproé a Air Liquide, 5.400 M a $1.099, esto es, a un 53% mas barato. El
ejemplo permite constatar, una vez mas, que AGA puede vender, en la misma zona,

a un 113% mas caro que Air Liquide, sin temor a que el cliente le sea disputado.

Por su parte, el Hospital Félix Bulnes comprd, a Praxair, 23.000 M® de Oxigeno
Gaseoso a $1.500 el M°, en circunstancis que el Hospital de Pefaflor comprd a
Indura, 21.000 M® a $750, esto es, a un 50% mas barato. Lo cual permite constatar
que Praxair puede vender, en la misma zona, a un 100% mas caro que Indura, sin

temor a que el cliente le sea disputado.

Para esta Fiscalia, el hecho que los hospitales no dirijan sus compras hacia los
proveedores que cuentan con los precios mas bajos, -situacion que no admite
ninguna explicacion econémica en un régimen de libre competencia- es el mas claro
indicador de un reparto de mercado, bajo la forma de un pacto para no disputar sus
clientes actuales. En efecto, la condicion unica, necesaria y suficiente para que las
requeridas puedan cobrar precios tan disimiles por un mismo producto, a similar
volumen, en la misma zona, sin que los afectados emigren hacia los proveedores con
mejor precio, es un acuerdo para eliminar la movilidad de los clientes, conducta que,
desde la perspectiva de la I6gica econdmica, del derecho de la competencia y de la

jurisprudencia constituye reparto de mercado. Ahora bien, como acreditaremos en la
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oportunidad procesal del caso, la forma como se cumple dicho acuerdo es la
negativa de venta, por parte de cada una de las requeridas, ante la solicitud de un

hospital que pertenece a la ndmina de clientes de algun “competidor”.

Otro factor que se suma a la concertacion de los agentes requeridos y la hace
factible es, sin lugar a dudas, que los estanques de almacenamiento instalados en
los hospitales pertenecen a los proveedores, lo cual genera, en tanto facilidades
esenciales para la provision o abastecimiento del producto, trabas tanto desde la
perspectiva de los costos, como del riesgo de interrupcién de un servicio definido

como esencialmente continuo.

2 DETERMINACI(:)N ANTICOMPETITIVA DEL PRECIO Y SU
DISCRIMINACION ARBITRARIA.

La restriccidon que han impuesto las requeridas a la competencia, unida a la opacidad
que presenta este mercado, les ha permitido, ademas, determinar en forma unilateral
y arbitraria los precios de venta del oxigeno en este mercado y, luego, discriminar por

precios entre sus clientes.

El poder de mercado que, artificiosamente, las requeridas se han otorgado
reciprocamente, ha eliminado toda posibilidad de que el precio del producto se fije
mediante el libre juego de la oferta y la demanda. De este modo, los hospitales, para
obtener un mejor precio, dependen exclusivamente de la buena voluntad de sus
respectivos proveedores, careciendo absolutamente de capacidad de negociacion,
ya que un eventual cambio de proveedor es inexistente o genera el riesgo de

enfrentar un periodo sin abastecimiento.

Los antecedentes de la investigacidn permiten concluir que los hospitales son objeto,
por parte de las requeridas, de una doble discriminacién: en primer lugar, pagan en
promedio un precio muy superior al de demandantes similares del sector industrial,
sin que exista ninguna razon objetiva que lo justifique; y segundo, hospitales con

consumos Y localizacién similares obtienen precios muy disimiles.

La evidencia examinada por esta Fiscalia indica que las empresas requeridas, al fijar
sus precios para el mercado industrial y el de salud, discriminan en contra de los
hospitales publicos. Luego, discriminan entre éstos, mas alla de toda consideracion
de costo o de algun otro criterio aceptable desde el punto de vista econémico y del

resguardo de la libre competencia.



Como se ha dicho anteriormente, en un mercado con varios oferentes, la
discriminacion por precios en que incurren todos los oferentes requiere,
necesariamente, de una conducta concertada para tal efecto, pues en un ambiente
competitivo aquella no es posible sin que los demandantes emigren hacia quienes

les ofrecen un mejor precio.

La evidencia respecto, por una parte, de diferencias de precios y, por la otra, de
participaciones de mercado estables y de renovacién afio a ano de los contratos, de
los mismos proveedores con los mismos hospitales, refuerza definitivamente la

existencia de concertacion.

La informacion recogida por esta Fiscalia es concluyente: los precios de
abastecimiento de oxigeno criogénico liquido y gaseoso a los establecimientos del

sistema de salud publico se caracterizan por una gran dispersion.

En efecto, segun datos del afio 2003, para el oxigeno liquido, el precio promedio por
M2 en el sistema fue de $548, registrandose un precio maximo de $1.051 y un precio
minimo de $329, existiendo diversos casos de hospitales con niveles de consumo

similares y localizaciones comparables, con diferencias de precio de hasta un 40%.

Para el oxigeno gaseoso, el precio promedio en el sistema fue de $1.378, en
contraste con un precio maximo de $2.951 y un precio minimo de $321, con un

comportamiento que se asemeja al descrito para el oxigeno liquido.

De acuerdo con los datos aportados por las propias requeridas, esta situacién no

vario en el afio 2004.

Sin embargo, la constatacion mas patente de la fijacion arbitraria del precio y su
consecuente discriminacion, por parte de las requeridas, es que unos mismos
proveedores cobren por el mismo producto, precios muy distintos, a clientes con

similar localizacion y volumen de compra.

En efecto, en 2002, AGA le vendié 18.400 M* de Oxigeno Liquido al Instituto del
Cancer (Santiago) a un precio de $680 el M°, en circunstancias que para un volumen
similar cobré solo $447, al Hospital San Luis de Buin. Esto significa que el mismo
producto fue un 34% mas barato o un 52% mas caro segun el Hospital que se tome

como referencia.



Air Liquide vendio 31.000 M® de Oxigeno Liquido al Hospital de Melipilla, a $701 el
M3, y 29.500 M? al Hospital El Pino (Santiago), a $489. El mismo producto resulté un

30% mas barato o un 43% mas caro segun el Hospital que se tome como referencia.

Indura, por su parte, vendié 46.000 M® de Oxigeno Liquido al Hospital Dr. Eduardo
Pereira, de Valparaiso, a $639; y 39.500 M? al Hospital San José de Maipo a $379.
Esto es, un 41% mas barato, o un 69% mas caro segun el Hospital que se tome

como referencia.

En lo que respecta al Oxigeno Gaseoso, Indura, en el mismo afio 2002, vendié
4.500 M® al Hospital de Constitucion, a $1.312 el M3, en circunstancias que por una
venta al Hospital de Linares de sélo 3.400 M*, cobré $695 el M°. Esto se traduce en
que el mismo producto fue un 47% mas barato, o un 89% mas caro, segun el

Hospital que se tome como referencia.

Air Liquide, por su parte, vendié al Hospital de Tomé 8.200 M® a un precio unitario
de $1.773, y al Hospital Las Higueras, de Talcahuano, 6.500 M® a un precio de
$1.071. Esto es, un 40% mas barato, o un 65% mas caro, segun el Hospital que se

tome como referencia.

Finalmente, AGA vendié 7.000 M* de Oxigeno Gaseoso al Hospital de Lota a $1.752,
y 7.300 M* al Hospital de Los Angeles a $1.116. Esto es, un 36% mas barato o un

57% mas caro, segun el Hospital que se tome como referencia.

Como se dijo al incio de este capitulo, los hospitales enfrentan, ademas, unos
precios muy por encima de los que pagan otros clientes con niveles de consumo
similares (mineras, metalurgicas, etc.). en el siguiente cuadro, se presentan dos

ejemplos que manifiestan esta situacion.

Consumos Comparados (Aho 2003)

. Ventas Fisicas | Precio Unitario | Diferencia
Empresa Cliente Producto (m3) Promedio (§) %)
AIRLIQUIDE |HOSPITAL ROBERTO DEL RIO Oxigeno Liquido 100.930 433 129
AIRLIQUIDE [MINERA MERIDIAN LIMITADA Oxigeno Liquido 97.073 189
INDURA HOSPITAL REGIONAL DE RANCAGUA  |Oxigeno Gaseoso 50.609 1.033 120
INDURA EDYCE S.A. Oxigeno Gaseoso 47.812 470

Fuente: Elaboracion FNE, a base de informacion entregada por empresas y CENABAST.

En resumen, los hospitales le compran los mayores volumenes de oxigeno liquido a
las empresas que cobran los precios mas altos del mercado. Ademas, son victimas
de una doble discriminacién: en primer lugar, pagan un precio muy superior al de

demandantes similares del sector industrial, sin que exista ninguna razén objetiva



que lo justifique; y segundo, entre los mismos hospitales obtienen precios muy

disimiles, sin que exista explicacion logica alguna.

Sin embargo, estos demandantes no emigran hacia los proveedores que cobran los
precios mas bajos del mercado y estas empresas oferentes logran mantener a estos
clientes, en circunstancias que otros proveedores cobran precios notoriamente mas

bajos.

La teoria y la practica econdmicas indican que la capacidad de un oferente para fijar
arbitrariamente el precio de un producto a sus clientes y luego para discriminar por
precio entre ellos, es el resultado del ejercicio de poder de mercado. Sin embargo, en
el caso en comento, la empresa que fija el precio y discrimina no es la unica en el
mercado, ni siquiera la de mayor tamano relativo. Esta incongruencia tiene una
explicacion: las restantes empresas también fijan el precio a sus clientes y

discriminan entre ellos.

Asi aparece nitida la fuente de la que emana dicho poder: Todas y cada una tienen el
poder de mercado para hacerlo, porque se lo han otorgado sucesiva y

reciprocamente.

De acuerdo con los datos aportados por las propias requeridas, esta situacion

tampoco varié en el ano 2004.

3 ACCION CONCERTADA PARA ELIMINAR O RESTRINGIR LA LIBRE
COMPETENCIA, EN EL PROCESO DE LICITACION DE CENABAST.

El Decreto Ley N° 2.763, de 1979, cred el Sistema Nacional de Servicios de Salud
(SNSS) y dio origen a la Central de Abastecimiento del SNSS. La funcion asignada a

esta Central fue la de abastecer de farmacos e insumos clinicos al sector.

En 1995 CENABAST comienza a operar bajo la nueva modalidad de agente
intermediador. En la actualidad, posee una canasta de 1.800 productos que
satisfacen las necesidades del 98% de los hospitales publicos (183) y mas del 50%
de los gestionados por los municipios del pais (233). Esta institucion se ha planteado
la meta de gestionar la compra del 100% de los farmacos e insumos que necesita
cada uno de los establecimientos de salud, agregando eficiencia al sistema.
Permitiendo de este modo que tanto los hospitales como los consultorios, se

dediquen exclusivamente a atender a los usuarios del sistema.



Conforme a su mision, en 2004, CENABAST decidi6 realizar un llamado a licitacién
publica para el suministro de oxigeno liquido a los establecimientos hospitalarios del
Sistema Nacional de Servicios de Salud, elaborando, al efecto, las bases
administrativas y técnicas de la propuesta publica para la contratacion de dicho

suministro, mediante Resolucién Exenta N° 964, de 14 de julio de 2004.

Previo a ello, encargd a Disefio y Gestion Consultores Ltda. un estudio de mercado y

el disefio de un modelo de licitacion.

El analisis realizado por esta Fiscalia, de los antecedentes y del desarrollo y
resultados de esta licitacion, permitié establecer que, en dicho proceso de licitacion
para la provision de oxigeno liquido al Sistema de Salud Publico, realizado en
septiembre de 2004, por CENABAST, existié un claro comportamiento concertado,
por parte de las empresas requeridas, con el fin de eliminar o restringir la libre

competencia.

3.1 Las condiciones de la licitacion de CENABAST.

Este proceso de licitacion tuvo como propdsito central, a partir del dato de la
concentracion de la oferta, desincentivar comportamientos concertados por parte de
las requeridas que, a pesar de las notables diferencias de precios, mantenian unas
participaciones de mercado estables en el tiempo (lo que, a juicio de esta Fiscalia se
refleja en la continua renovacion de los contratos de los hospitales con los mismos
proveedores). Otro dato relevante es que sus diferentes escructuras de costos

permitirian una competencia que, en la practica, no existe.

Para ello, CENABAST definié que el numero de zonas fuera inferior al numero de
empresas participantes (tres zonas para cuatro empresas participantes) y que una de
las zonas concentrara la mayor parte de la demanda que fuera posible,
estableciendo un contrato de largo plazo. Esta zona debia ser desequilibrante, en

relacion con todas las otras componentes de la licitacién.

3.2 Resultados de la licitacion de CENABAST.

Las cuatro empresas requeridas presentaron Ofertas Técnicas y Econdmicas al
Sistema de Informaciéon de Compras y Contrataciones de los Organismos Publicos,
que opera a través del portal “Chile Compra”, el dia 27 de Agosto de 2004. Las
Ofertas Econdmicas recibidas fueron las siguientes:
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Ofertas Econémicas ($/m3)

AGA INDURA PRAXAIR AIR LIQUIDE
Zona Centro Extendido 541 555 495 560
Zona Norte 599 615 568
Zona Sur 609 587 630

Fuente: Acta de remate a la baja por adquisicién de oxigeno liquido y gaseoso (CENABAST)

Luego de abiertas las ofertas econdmicas se seleccion6 a las tres empresas que

ofrecieron los precios mas bajos:

$/m3
AGA INDURA PRAXAIR AIR LIQUIDE
Zona Centro Extendido 541 555 495
Zona Norte 599 615 568
Zona Sur 609 587 630

Fuente: Acta de remate a la baja por adquisicién de oxigeno liquido y gaseoso (CENABAST)

La diferencia entre la oferta mas alta y la mas baja fue de un 10,8% para la Zona

Centro, de 7,6% para la Zona Norte y de 6,8% para la Zona Sur.

A continuacion, se realizd6 un remate a la inversa (a la baja) entre los oferentes

seleccionados.

Conforme a las bases, CENABAST debia preguntar primero al oferente que llegd con
el valor mas alto, si estaba en situacién de realizar una oferta $10 por debajo de la
menor oferta seleccionada y luego preguntar lo mismo al oferente con el segundo
mayor valor, en caso de declinacion del primero, o si ofrecia $10 por debajo de la

oferta anterior, y asi sucesivamente.

De este modo, para la Zona Centro Extendida, Indura oferté $485, esto es, $10 por
debajo del valor mas bajo ofertado por Praxair ($495); consultada AGA, decliné;
consultada Praxair ofert6 $475; consultada nuevamente Indura ofertdé $465; y
finalmente Praxair declin6 realizar una oferta mejor, quedando como mejor oferente
Indura con $465.

Este mismo procedimiento se repitid6 para la Zona Norte, quedando como mejor
oferente Air Liquide con $548, y luego para la Zona Sur, quedando como mejor

ofeente Indura con $547.

CENABAST habia registrado en una Notaria, precios de referencia para cada una de

las zonas.
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El siguiente cuadro, consigna los precios de referencia registrados ante Notario por

CENABAST, los mejores precios ofertados y la diferencia entre aquellos y éstos.

$/m3
Precios de Mejor Precio : T
Referencia Ofertado IEREE ()
Zona Centro Extendido 301 465 54,5
Zona Norte 334 548 64,1
Zona Sur 334 547 63,8

Fuente: Acta de remate a la baja por adquisicion de oxigeno liquido y gaseoso (CENABAST)

Considerando que los montos ofrecidos superaban por mucho los precios de
referencia (alcanzando valores superiores al 50% del precio de referencia), se
rechazaron las ofertas resultantes del remate a la inversa y se procedié a preguntar a
las empresas si estaban en situacion de igualar los precios de referencia,

incorporandose a esta nueva etapa aquellas que habian declinado en dicho remate.

Se comenzo por la Zona Centro Extendida, y por la empresa que oferto el valor mas

bajo, en este caso, Indura.
Indura decliné igualar el precio de referencia de $301.

Correspondiendo el turno a Praxair, (que en el remate a la baja habia declinado

mejorar la oferta de $465 de Indura), sefialé que igualaba el precio de $301.

Conforme a las Bases de la Licitacion, se declard cerrada esta etapa y se procedio,

de la misma forma, a las consultas para las zonas Norte y Sur, con los siguientes

resultados:

Para la Zona Norte, consultada en primer lugar Air Liquide, que llegé con un valor

de $548, aceptd de inmediato igualar el precio de referencia de $334.

Para la Zona Sur, consultada en primer lugar Indura, que llegé con un valor de $547,

acept6 de inmediato igualar el precio de referencia de $334.

De acuerdo con las Bases, cerradas estas etapas, se reunid de inmediato la

Comision de Adquisiciones de CENABAST, a efectos de analizar estas ultimas

ofertas y de emitir un pronunciamiento. La decisién fue comunicar a los oferentes la

adjudicacion a dichos valores:
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Valores finales de Adjudicacion

$/m3
Empresa Ganadora Precio
Zona Centro Extendido Praxair 301
Zona Norte Air Liquide 334
Zona Sur Indura 334

Fuente: Acta de remate a la baja CENABAST.

Como se ha expuesto, en el remate a la inversa, las empresas llegaron con ofertas
superiores en mas del 50% al precio de referencia declinando todas insistir a la baja.
La distancia entre las ofertas y los precios de referencia indicaban que el proceso
fracasaria y que CENABAST lo declararia desierto, quedando vigentes los contratos
que las empresas tenian con cada hospital publico; especial connotacion tuvo la
declinacién de Indura de igualar el precio de referencia para la Zona Centro
Extendida.

Sin embargo, en ese mismo instante, correspondiendo el turno a Praxair y habiendo
ésta declinado a mejorar la oferta de Indura de $465, acepté igualar el precio de
$301. Este momento, en el cual se rompidé el acuerdo o actuar paralelo de las
oferentes, tendiente a mantener la enorme distancia entre sus ofertas y los precios
de referencia, deja en evidencia, precisamente, que tal acuerdo existia. En efecto, la
actitud de Praxair provocd que, en las zonas restantes, las empresas que habian
presentado las mejores ofertas econdmicas, roto el acuerdo, aceptaran de inmediato

igualar los precios de referencia.

En definitiva, s6lo como resultado de la licitacion, el Estado logré acercar los precios
del oxigeno a valores competitivos (lo que le permitira ahorrar anualmente $MM
1.500).

Pero este mismo ahorro, visto desde la perspectiva del conjunto de las empresas
proveedoras, significa que éstas obtuvieron, durante los ultimos 4 afios y sélo por las
ventas de Oxigeno Liquido a Hospitales publicos, una renta sobrenormal equivalente
a mas de 10.000 Unidades Tributarias Anuales (segun valores de la UTM para el
periodo 2001-2004, obtenido del sitio WEB del Banco Central). Considerando en el
célculo sdlo las ventas a los 10 principales clientes hospitales, en los casos de las
empresas Air Liquide, Indura y AGA. Si sumamos a lo anterior, las ventas de oxigeno
liquido a todos los hospitales y las ventas de oxigeno gaseoso, que estan excluidas

del calculo, las rentas sobrenormales son muy superiores a las sefialadas.
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4

1.

CONCLUSIONES.

La industria de gases industriales, tanto en el mundo como en Chile, se
caracteriza por un alto grado de concentracion. En Chile, cuatro empresas
concentran practicamente el 100% de un mercado estimado en US$95 millones al
ano 2003.

. Las requeridas han incurrido en una evidente concertacion con consecuencias de

reparto de mercado y discriminacion de precios, evidenciado, en el caso de los
hospitales del Servicio Nacional de Salud, por una gran dispersion de precios, sin
que se observe una relacidon entre éstos y las cantidades consumidas, o entre el
precio y las distancias desde los centros de abastecimiento hasta los hospitales;
todo lo anterior, sin que las participaciones de mercado de los oferentes hayan
variado en el tiempo, en la medida que se han mantenido vigentes o se han
renovado los contratos de aprovisionamiento con los mismos proveedores. La
existencia de un acuerdo para el reparto del mercado, en la forma de pacto para
no disputarse los actuales clientes, explica por qué las requeridas han incurrido en
la determinacion anticompetitiva y discriminacion arbitraria de precios, sin

migracion de los demandantes hacia los oferentes, con precios mas bajos.

. En el pasado, al momento de renovar los contratos, los hospitales, si es que

llegaban a cotizar, recibian propuestas del resto de las empresas levemente
mejores a la anteriormente vigente, pero éstas eran mejoradas por la empresa
cuyo contrato estaba por vencer. Esta estrategia es parte evidente de un pacto de

no agresion.

. En el proceso de licitacion llevado a cabo por la CENABAST, existié una practica

concertada que se manifiesta en un acuerdo entre las empresas respecto de la

manera como comportarse durante la licitacién. Sélo la circunstancia de que este

acuerdo haya sido roto a ultimo minuto por Praxair, permitio el éxito del proceso de

licitacion de CENABAST. Es evidente que dicho proceso resulté muy trabado y
sin competencia entre las empresas, lo cual constituye evidencia de que éstas
preferian ver fracasar el proceso y mantener la situacién actual, antes que

competir y ver caer dramaticamente los precios.

. En conclusién, a lo menos durante el periodo 2001 - 2004, las empresas

requeridas incurrieron en una accion concertada anticompetitiva que, en la
practica, se tradujo en no disputarse los clientes de la ndmina de otra empresa,

mediante la negativa de venta. Lo anterior constituye un reparto ideal o de cuotas
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de mercado, en la medida que cada una de las requeridas decidié no competir por
los clientes “pertenecientes” a las otras. Esta situacion, que provoco una absoluta
falta de movilidad de los demandantes en busca del precio mas conveniente en el
mercado, permitié a cada una de las requeridas fijar abusivamente los precios de

venta, incluso discriminando por precio entre sus propios clientes.

El ejercicio abusivo conjunto del poder de mercado que, gracias a la concertacion,
cada una de las requeridas ejercidé en perjuicio de sus respectivos clientes, queda
explicito con la magnitud del ahorro que, para el Estado, genero el resultado de la
ultima licitacion. Dicho abuso permitié a las requeridas obtener, a lo menos

durante el periodo analizado que va entre 2001 y 2004, rentas sobrenormales.

6. EI comportamiento de las requeridas en el mercado nacional reproduce, como
copia casi perfecta, lo ocurrido en otros mercados, como en el argentino. En
efecto, recientemente, la Comision Nacional de Defensa de la Competencia
argentina, ha sancionado a las mismas cuatro empresas requeridas, por concertar
precios, repartirse clientes y concertar o coordinar posturas en los procedimientos

de contratacion, en los mercados de oxigeno medicinal.
5. EL DERECHO.

Las requeridas, al incurrir en las conductas sefialadas, repartiéndose el mercado, o
los clientes, y actuando concertadamente en una licitacion publica, han atentado en
contra de las normas de defensa de la libre competencia, configurandose la conducta
del Articulo 3°, del DFL N° 1, de 2005, de Economia, que fija el texto actualizado del
Decreto Ley N° 211, el cual sefala: “El que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera

sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley,...”.

La misma disposicién sefiala, a continuacion: “Se consideraran, entre otros, como
hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre

competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdmicos, o las practicas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando

del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran.
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Se observa entonces que, el poder de mercado que cada una de las requeridas
ostenta respecto de sus clientes, -derivado del acuerdo de reparto de mercado o de
clientes- es ejercido abusivamente, mediante la fijacion arbitraria de precios
superiores a los que prevalecerian si hubiera competencia, y la discriminacién, por
precio, a los demandantes de este mercado, con la finalidad de obtener beneficios

extraordinarios.
POR TANTO,

A ESE HONORABLE TRIBUNAL SOLICITO: Con el mérito de lo expuesto, y de lo
dispuesto en los articulos 39, letra b), 18 N° 1) y 3 letras a) y b), del DFL N° 1, de
2005, que fija el texto actualizado del Decreto Ley N° 211, tener por deducido
requerimiento en contra de las empresas identificadas al inicio de esta presentacion,

acogerlo a tramitacion y, en definitiva, declarar:

1. Que las requeridas han incurrido en conducta anticompetitiva, consistente en actuar
concertadamente para eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia en este

mercado del oxigeno, por la via del reparto del mercado.

2. Que en virtud de este acuerdo, las requeridas han ejercido abusivamente el poder
de mercado logrado, mediante la determinacion anticompetitiva de precios
excesivos Y la discriminacion por precios; todo lo anterior, en especial en perjuicio de

los establecimientos hospitalarios del Sistema de Salud Publico.

3. Que han actuado concertadamente frente a una licitacién, en perjuicio de los

hospitales publicos del pais.

4. Que se les previene en orden a cesar en estas conductas en el futuro, bajo

apercibimiento de considerarseles reincidentes en ellas.

En mérito de este conjunto de conductas solicito se condene a cada una de las
requeridas, individualizadas al inicio de esta presentacion, al pago de una multa
equivalente a 3.300 Unidades Tributarias Anuales, todo lo anterior con la sola excepcion
de la empresa Praxair, que a juicio de esta Fiscalia y en virtud de su conducta especifica
durante el proceso de licitacion citado, amerita una multa inferior de 2.000 Unidades
Tributarias Anuales. Esto es, aplicar a cada una de las empresas, las siguientes multas:
AIR LIQUIDE CHILE S.A., UTA 3.300; INDURA S.A., UTA 3.300; AGA S.A., UTA 3.300;
y PRAXAIR CHILE LIMITADA, UTA 2.000; o, a las sumas que ese H. Tribunal determine

en justicia, y al pago de las costas de esta causa.
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OTROSI: Tenga presente el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que mi
personeria para representar a la Fiscalia Nacional Econémica consta del Decreto
Supremo de mi nombramiento en el cargo de Fiscal, copia autorizada del cual se

encuentra bajo la custodia de la Secretaria de ese H. Tribunal.
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