AUTORIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y DEFENSA DE LA
COMPETENCIA (ACODECO)
DIRECCION NACIONAL DE LIBRE COMPETENCIA

SUMINISTRO DE OXIGENO MEDICO, TIPO 1Y II, EN ACTOS DE COTIZACION EN
LINEA COMPRAS MESA COVID 19, ACTOS PARA LA CAJA DE SEGURO SOCIAL
(CSS) Y EL MINISTERIO DE SALUD (MINSA) Y OTROS ACTOS DE OXIGENO
MEDICO DIRIGIDOS A LA CSS Y EL MINSA.

INFORME TECNICO

-EXPEDIENTE N° AC-001-22

Fecha: 11 de julio de 2022
1. Antecedentes

En atencion a denuncia recibida en la Direccion Nacional de Libre Competencia (DNLC) de
ACODECO, el 28 de marzo de 2022 de la firma de abogados ICAZA, GONZALEZ-RUIZ
& ALEMAN, apoderados especiales de PRAXAIR PANAMA, S.A., que plantea a la letra lo
siguiente: “(...) la ejecucion de ciertos actos, por parte de la Caja de Seguro Social y del
Ministerio de Salud, en el contexto de licitaciones publicas, que han venido afectando
negativa y sistemdticamente a nuestra representada, en violacion flagrante de lo dispuesto
en los articulos 3y 7 de la Ley 45 de 31 de octubre de 2007, segun ha sido modificada de
tiempo en tiempo, en cuantos a los principios de libre competencia y libre concurrencia
economica que por mandato legal deben imperar, incluso en las instituciones y dependencias
del Estado. Dicha violacion a los principios de libre competencia y libre concurrencia se
han dado en el mercado nacional de gases industriales, particularmente oxigeno médico.”

Ademas, fundamenta su denuncia administrativa en los siguientes hechos:

“PRIMERO: PRAXAIR PANAMA, S.4. es una sociedad anénima constituida de conformidad
con las leyes de la Republica de Panamd, que cuenta con Avisos de Operacién No. 436-287-
95110-2009-166386, No. 436-287-95110-2018-565539-S2, y No. 436-287-95110-2009-
166386-S1, que la facultan para la distribucién de dispositivos médicos y productos afines,
comercializacion de dispositivos médicos v productos afines, el almacenamiento de
dispositivos médicos y productos afines, la importacion de dispositivos médicos y productos
afines, la fabricacidn y distribucién al por mayor de gases para la industria y oxigeno para
uso médico, el envasado y acondicionamiento para distribucion de gases para la industria y
oxigeno para uso médico. y la compra y venta al por mayor de gases para la industria y
oxigeno para uso médico. en el territorio nacional. Ademds, cumple cabalmente con la
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legislacion panamefia y cuenta con el personal idoneo para el ejercicio de la actividad
mercantil a la que se dedica.

SEGUNDO: Los dias 14y 17 de mayo de 2021, el Ministerio de Salud publico en el portal
electronico de PanamdaCompra las siguientes seis (6) solicitudes de cotizacion bajo
modalidad “Cotizacion en linea-compras Mesa COVID-19", para la compra de oxigeno
médico Tipo I, Clase C, Ficha Técnica 21560, y tipo Il Clase C, Ficha Técnica 100413,
todas para el Hospital Aquilino Tejeira. en Penonomé, Provincia de Coclé:

1. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007463, publicada el 15 de mayo

de 2021.

2. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007468, publicada el 17 de mayo
de 2021.

3. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007469, publicada el 17 de mayo
de 2021.

4. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007470, publicada el 17 de mayo
de 2021.

3. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007471, publicada el 17 de mayo
de 2021.

6. Solicitud de Cotizacion No. 2021-0-12-202-02-CL-007472, publicada el 17 de mayo
de 2021.

Para todas y cada una de las antes detalladas solicitudes de cotizacion, PRAXAIR PANAMA,
S.A.. al igual que Aceti-Oxigeno, S.A., presentaron oportunamente sus respectivas
propuestas, y en todas y cada una PRAXAIR PANAMA, S.A.. presenté una oferta econémica
mds baja que su competidor Aceti-Oxigeno, S.A. Pese a lo anterior y sin explicacion formal
alguna, todo lo relacionado con el procedimiento de contratacion publica desaparecio del
portal Panama Compra, impidiendo la concrecion del proceso competitivo mediante
adjudicacion a nuestra representada en claro detrimento de la misma. Lo que es peor aiin,
hay evidencia de que la empresa competidora de nuestra representada, Aceti-Oxigeno, S.A.,
ha estado supliendo el oxigeno al Hospital Aquilino Tejeira.

Aun en condiciones especiales, como es el caso de la declaracion del Estado de Emergencia
hecha mediante Resolucion de Gabinete No. 11 del 13 de marzo de 2020, durante el cual se
aplica el procedimiento especial de adquisiciones de emergencia que contempla el articulo
85 y ss. de la Ley 22 de 2006, en su Texto Unico. no estd excluida la publicacion en el portal
PanamdCompra de los trdmites e incluso del informe final de contrataciones realizadas que
se debe presentar al Consejo de Gabinete una vez finalizado el término establecido para el
Estado de Emergencia.

TERCERO: El 19 de julio de 2021, la Caja de Seguro Social publicé en el portal electrénico
de PanamdaCompra el Aviso de Convocatoria, bajo la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005
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(Ley del Seguro Social), Acto No. 2021-1-10-0-08-LP-421884, para la adquisicion por
compra de oxigeno médico Tipo I Clase C, con destino al Hospital Irma de Lourdes
Tzanetatos.

El proceso de compra, nuestra representada, PRAXAIR PANAMA, S.A. y su competidora
Aceti-Oxigeno, S.A. presentaron oportunamente sus respectivas propuestas economicas,
luego de lo cual nuestra representada resulto adjudicataria del proceso de compra, tal cual
consta en Solicitud Pedido No. 1000772458-08-106/3000332262 de 19 de agosto de 2021.

No obstante lo anterior, el Hospital Irma de Lourdes Tzanetatos se ha negado de manera
reiterada (i.e. 26 de agosto de 2021, 16 y 23 de septiembre de 2021, y 21 de diciembre de
2021), bajo el argumento de que la descripcion del envase, en el Registro Sanitario niimero
81077, indica “cilindro con valvula para Oxigeno Gaseoso de Acero al Cromo —~Molibdeno
(Valvula Cromada), y los presentados para entrega no cuentan con la valvula cromada. Lo
anterior, a pesar de que en los documentos de la convocatoria al proceso de compra, e
incluso en la Ficha Técnica No. 21860 que establece las especificaciones del producto, no
se hace mencion a la exigencia de valvulas cromadas.

Nuestra representada le ha explicado en reiteradas ocasiones a los representantes del
Hospital Irma de Lourdes Tzanetatos que la vdalvula cromada sélo tiene esta caracteristica
en su parte exterior, no interior; el color plateado de la parte externa de la valvula
corresponde a un baiio cromado, internamente las vdlvulas son de bronce, por lo que el
producto (oxigeno) en cualquiera de los casos estd en contacto directo con la parte interna
de la valvula y técnicamente no existen diferencias en su funcionamiento, la diferencia es
solo estética, por lo tanto, al no tratarse de una caracteristica sustancial, no puede
constituirse en un incumplimiento de las condiciones técnicas exigidas. En el Registro
Sanitario de dicho producto, cuando se describe el envase como *Cilindro con vdlvula para
Oxigeno Gaseoso: Aleacion de Acero al Cromo-Molibdeno” no se hace referencia al
material de la valvula, sino al material del cilindro como tal, y en caso de que se refiriera a
la valvula. una aleacién de acero al cromo-molibdeno no es lo mismo que una vdlvula
cromada.

La Resolucion No. 327 del 8 de julio de 1999, del Ministerio de Comercio e Industrias,
apruebua el Reglamento Técnico No. 15-77-99 sobre productos quimicos para uso industrial,
el cual dispone en su numeral 9 que el oxigeno deberd envasarse en cilindros metdlicos
adecuados para su seguridad y manejo, y que en todo lo referente al envasado, manejo y
almacenamiento las empresas que produzcan o comercialicen oxigeno deberdn cefiirse a las
normas que establezcan la Oficina de Seguridad del Cuerpo de Bomberos, en materia de
gases comprimidos. En este sentido, la Oficina de Seguridad del Cuerpo de Bomberos hace
uso de los estdndares internacionalmente reconocidos. La literatura ampliamente conocida
y disponible sobre los estandares internacionales reconoce que los cilindros en los que se
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envasa el oxigeno principalmente se fabrican de acero con alguna aleacion, de la cuales la
mas generalizada es la de acero-cromo —molibdeno por ser mds livianos y resistentes.

El articulo 3 de la Resolucion No.38,491-2006-J.D. de 21 de febrero de 2000, la Junta
Directiva de la Caja de Seguro Social reglamenté el procedimiento de contratacion para la
Caja de Seguro Social, dispone que en el procedimiento de seleccion de contratisia que
celebre la Caja de Seguro Social debe dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley de
Contratacién Piblica (i.e Ley 22 de 2006, en su Texto Unico). El numeral 3 del articulo 22
de la Ley 22 de 2006, en su Texto Unico, dispone que el Contratista tiene derecho a que se
le reciba los bienes y que se le emita un documento de recepcioén. En adicion, el articulo 113
de la misma Ley 22, dispone que las entidades estardn obligadas a recibir los bienes, los
servicios y las obras por parte de los contratistas, y a emitir el documento de recepcion en
un plazo mdximo de cinco dias hdbiles. Si las entidades no emiten el documento de recepcion
en dicho plazo, deberdn explicar por escrito los motivos en que se fundamenta la no emision.

Por lo anterior, consideramos que en este caso no existe justificacion legal para negarse a
recibir los bienes contratados (i.e. cilindros de oxigeno).

CUARTO: Mediante Pliego de Cargos No. 2021-1-10-0-03-LP-425963 publicado en el
portal electrénico de PanamdCompra el 3 de agosto de 2021. a las 2:41 pm, la Caja de
Seguro Social, Sede Complejo Manuel Amador Guerrero, en la Ciudad y Provincia de Colon,
invito a proponentes interesados en suministrar “oxigeno médico Tipo 1, Clase C 99%
14.909 metros cubicos de oxigeno, que sean compatible con las tuberias instaladas en el
C.HMA.G. y éstas a su vez puedan distribuir dicho insumo.” (El subrayado es nuestro)

A dicho acto de contratacion publica concurrieron y presentaron propuesta, PRAXAIR
PANAMA S.A. y ACETI-OXIGENO, S.A., y pese a que la propuesta de PRAXAIR PANAMA,
S.A fue la mds baja, se le adjudicé a ACETI-OXIGENO, S.A. porque PRAXAIR PANAMA,
S.A. “no cumple por no ser compatible con las tuberias instaladas en el CHMAG...” (El
subrayado es nuestro)

El oxigeno médico requerido conforme al Pliego de Cargos era Tipo 1. La Resolucion No.
327 del 8 de julio de 1999, del Ministerio de Comercio e Industrias aprobé el Reglamento
Técnico No. 15-77-99 sobre Productos Quimicos para uso Industrial, Oxigeno,
Especificaciones. cuyo articulo primero, numeral 3 (Clasificacién). dispone que “el oxigeno
gaseoso se clasificard como Tipo 1y el oxigeno liguido como Tipo II". (El Subrayado es
nuestro) Ademds, dispone que la “Clase C” se refiere a uso médico, para propésitos de
ferapia respiratoria, en forma conjunta con otros gases en la anestesia.

Pese a lo anterior, el oxigeno compatible con las tuberias instaladas en el CHMAG resulté
ser liquido, es decir Tipo II, conforme dispone el citado Reglamento Técnico No. 15-77-99.
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Ante cuestionamiento formulado por pare de PRAXAIR PANAMA, S.A. la respuesta recibida
de manera verbal fue que se trato de un error en el Pliego de Cargos, sin embargo, en el
documento de adjudicacion a Aceti-Oxigeno S.A. se mantiene la informacion inicial de la
descripcion de la convocatoria de PanamaCompra para oxigeno Tipo 1

El requerimiento de “compatibilidad con las tuberias instaladas en el CHMAG” excluye
sino a todo otro agente econdmico competidor a la mayoria de ellos, y esto constituye una
prdctica restrictiva del principio de libre concurrencia y de libre competencia que ordenan
los articulos 3y 7 de la Ley 45 de 2007, modificada de tiempo en tiempo.

QUINTO: El dia 22 de octubre de 2021, la Caja de Seguro Social publico en el portal
electronico de Panama Compra, Aviso de Convocatoria para Licitacion de Mayor Cuantia
(Acto No. 2021-1-10-0-08-LP-439370), para la adquisicion de oxigeno médico Tipo I, Clase
C, destinado al Complejo Hospitalario Dr. Arnulfo Arias Madrid.

A pesar de que PRAXAIR PANAMA, S.A. presenté en tiempo oportuno su propuesta
economica, la Caja de Seguro Social decidio, mediante Resolucion de Cancelacion No.
100079804 7del 26 de octubre de 2021, cancelar la licitacion, con base en el articulo 74 de
la Ley 22 de 2006 en su Texto Unico.

El mismo 26 de octubre de 2021, la Caja de Seguro publicé en el portal electronico de
PanamaCompra el Aviso de Convocatoria, bajo la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005 (Ley
del Seguro Social), Acto No. 2021-1-10-0-08-LP-439768. para la adquisicion por compra
de oxigeno médico Tipo 1. destinado al Complejo Hospitalario Dr. Arnulfo Arias Madrid, la
cual fue adjudicada a Aceti- Oxigeno, S.A., como unico proponente, mediante Resolucion
No. DP-CHDRAAM-374-2021-D. A.

Este tipo de procedimiento afecta de manera nmegativa la libre concurrencia y libre
competencia de PRAXAIR PANAMA, S.A. en procesos de contratacion publica.” (Sic)

Plantea el denunciante que, a pesar de existir la excepcionalidad de los procesos en la
contratacion publica, bajo el estado de emergencia declarado por Consejo de Gabinete, no
hay norma que suprima el respeto a los principios de libre competencia y concurrencia.

En atencién a lo antes descrito, la DNLC abrio el expediente Denuncia 001-2022 de 28 de
marzo de 2022, procedio a analizar la informacion y documentacion aportada , determinando
realizar abogacia de la libre competencia a la CSS y MINSA, con la finalidad de facilitar la
realizaciéon de actos de licitacion que permitan la libre competencia econémica y libre
concurrencia de competidores actuales y potenciales, interesados por participar en los actos
de licitacion publica, considerando la legislacion nacional en temas de contrataciones
puiblicas Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006', 1a Ley 1 de 10 de enero de 2001

I Modificado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020.
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sobre Medicamentos y otros Productos para la Salud Humana (Ley 1 de 2001), la Ley 51 de
27 de diciembre de 2005 de la CSS (Ley 51 de 2005) y 1a Ley 45 de 31 de octubre de 2007
sobre Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia (en adelante Ley 45).

II. Aplicabilidad de la Ley 45

El articulo 3 de la Ley 45 permite que la entidad contratante se pueda asegurar de resguardar
los principios de libre competencia y concurrencia, consultando a la ACODECO si el pliego
de la Licitacion Publica referida es conforme a esta ley.

Articulo 3. Monopolios y actuaciones oficiales:

El Estado velard por que en sus decisiones y actos administrativos
se resguarden los principios de libre competencia y libre
concurrencia economica, sefialados en esta Ley. A tal efecto, todos
los municipios, instituciones autonomas o Semiautonomas e
instituciones estatales en general podrdn solicitar concepto a la
Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la
Competencia, en adelante la Autoridad, cuando en el dmbito de sus
decisiones se pueda afectar la libre competencia o la proteccion al
consumidor.

ACODECO como entidad garante de la proteccion a la libre competencia economica, tiene
facultades expresas de coordinacidn y abogacia en aquellos casos que considere que existe
la posibilidad de restringir el acceso a los mercados de bienes y/o servicios. Los numerales
4 y 5 del articulo 86 de la Ley 45 establecen como funciones las siguientes:

Articulo 86. Funciones de la autoridad. La Autoridad tendrd las
siguientes funciones y atribuciones:

4. Establecer mecanismos de coordinacion con otras entidades del
Estado, para la proteccion al consumidor y para la prevencion de las
prdcticas restrictivas de la competencia.

5. Realizar abogacia de la libre competencia ante los agentes
economicos, asociaciones, instituciones educativas, entidades sin
fines de lucro, organizaciones de la sociedad civil y la
Administracion Publica, a través de la cual podrd recomendar,
mediante informes técnico-juridicos. la adopcion o modificacion de
cualquier tramite o requisito propio de algun sector de la economia
nacional o realizar estudios a fin de promover y fortalecer la
competencia del mercado.



En concordancia con la norma antes sefialada, los articulos 7 y 8 del Decreto Ejecutivo 8-A
de 22 de enero de 2009 por el cual se reglamenta el Titulo I (del Monopolio) y otras
disposiciones de la Ley 45, disponen lo siguiente:

“Articulo 7. Opiniones. En concordancia con el inciso 2 del
articulo 3 de la Ley, cuando los organismos o entidades de la
Administracion Publica formulen anteproyectos de leyes,
reglamentos, decretos o resoluciones, o0 negocien acuerdos,
convenios o tratados internacionales, que tengan relacion con
el proceso de libre competencia econémica y libre
concurrencia, dichas dependencias procurardan obtener la opinion
de la Autoridad.

Articulo 8. Recomendaciones. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 7 de este Decreto Ejecutivo, la Autoridad podrd emitir
recomendaciones de oficio, cuando los organismos o entidades
de la Administracién Publica, cualesquiera sea su naturaleza
o nivel de organizacion, ejecuten actos de cualquier
naturaleza. dentro del dmbito de sus atribuciones, que tengan
relacion con los principios de libre competencia y libre
concurrencia economica o puedan afectarlos....”

En el marco de las funciones descritas, en lo que sigue nos pronunciaremos sobre los actos
de licitacion publica objetos de la denuncia.

I1l. La licitacion publica

Al realizar un andlisis, desde la perspectiva del orden jerarquico que mantienen nuestras
leyes, una general, la Ley 22 de 2006, y dos especiales, la Ley 1 de 2001 y Ley 51 de 2005,
se encuentra en supremacia la Constitucion Politica de la Republica de Panama, que en
materia de licitacion publica, en el articulo 266 establece lo siguiente:

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las compras que se
efectiien con fondos del Estado, de sus entidades auténomas o semiauténomas o
de los Municipios y la venta o arrendamiento de bienes pertenecientes a los mismos se
harén, salvo las excepciones que determine la Ley, mediante licitacion publica.

La Ley establecera las medidas que aseguren en toda la licitacion el mayor beneficio
para el Estado y plena justicia en la adjudicacion”. (resaltado nuestro)

La disposicion constitucional antes enunciada, nos indica que los criterios de uso y
asignacion de fondos publicos, a través de licitacion, deben desarrollarse en condiciones que
permitan un mayor beneficio y menores costos para el interés general de la poblacion,
generando con ello ahorros al Estado.
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En este sentido, los aspectos valorativos que constituyen los requisitos y especificaciones
técnicas del pliego de cargos, concernientes a las fichas técnicas: 21860 (Tipo I — gas) y
100413 (Tipo II — liquido), siguen de apego, el Reglamento Técnico DGNTI-COPANIT No.
15-77-99, para productos quimicos de uso industrial?>, del Ministerio de Comercio e
Industrias (MICI), en especial el oxigeno, para su venta o comercializacion, sin prestarse a
interpretaciones subjetivas o equivocas, cuando existe una norma técnica que lo reglamenta’,
al momento de adjudicar, haciendo un llamado a seguir el interés general, que posibilita la
mayor concurrencia de empresas o proveedores que permitan a todos competir, y elegir al
ganador.

Iv. Analisis de los requisitos y mejoras en el diseiio del pliego de cargos

Las posibilidades de que exista una libre competencia econdmica y libre concurrencia
(nuevos competidores) en estos actos licitatorios, es mayor, si se establecen ciertas mejoras
al disefio y requisitos solicitados en el pliego de cargos, que no generen barreras en la entrada
de competidores actuales y potenciales, lo que puedan permitir una mayor cantidad de
proveedores o agentes econdmicos interesados en participar del acto publico, sin disminuir
las exigencias de calidad, garantias, seguridad y cumplimientos, en el caso especifico de las
fichas técnicas 21860 y 100413, solicitadas en los pliegos de cargos por parte de las unidades
ejecutoras de las instituciones publicas de salud (MINSA y CSS), que se basan en la norma
DGNTI-COPANIT N°15-77-99.

La igualdad en la participacion de diferentes agentes econdmicos en los actos publicos,
implica que no existan procedimientos o condiciones que puedan favorecer a unos, en
perjuicio de otros, independientemente del modelo de compras publicas a realizar, asi sea
mediante cotizacion en linea, licitacion publica u otras, cuyo fin debe ser el mayor beneficio
para el Estado, mediante la adquisicion de bienes a menores costos.

Al considerar en primera instancia, las seis (6) cotizaciones en linea, enunciadas arriba, por
el denunciante, llevadas a cabo en la mesa (MINSA/CSS), considerando el Estado de
Emergencia por la pandemia, buscando una mayor celeridad en el proceso, realizadas por el
Hospital Aquilino Tejeira, debemos tomar en cuenta, que, en cada una de las cotizaciones en
linea mencionadas, la entidad publicé nota el 17 de diciembre de 2021, anulando el proceso
de cotizacion, ya que el precio no corresponde a la compra y debido al cierre fiscal. La entidad
esta facultada a tomar este tipo de decisiones, ya que estd en la etapa de seleccionar al
contratista, mediante la publicacién de una cotizacion, de bienes y servicios, es decir, no es
un procedimiento de seleccion de contratistas (acto publico), conforme a la herramienta
habilitada en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas, denominada Plataforma de

* https://www.mici.gob.pa/uploads/media_ficheros/2019/07/2/normas-y-tecnologia-industrial/rt/rt-dgnti-
copanit-15-77-1999.pdf
¥ La ACODECO (antes CLICAC) fue miembro participante del Reglamento Técnico en referencia.
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Cotizaciones en Linea, basada en los preceptos legales contenidos en el Texto Unico de la
Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 61 de 2017.

En adicidn a lo anterior, si la empresa denunciante, posee cualquier evidencia o informacion,
donde considere que se favorecid ilicitamente a otra empresa, sin realizar una cotizacién en
linea o pudiendo existir un tema de corrupcion de funcionarios pablicos, en la adquisicion de
oxigeno médico (Tipo I o Tipo II), por parte del Hospital Aquilino Tejeira, deben ser
presentadas ante el Ministerio Publico, para su debida investigacion.

Por otra parte, referente al acto 2021-1-10-0-08-LP-421884 del Hospital Irma de Lourdes
Tzanetatos (CSS), para la compra de oxigeno médico tipo I, ficha técnica 21860, cantidad
345, cilindro de 5.66 mts, por un precio de referencia de B/. 9,867.00, participando en el acto,
Acetioxigeno, S.A. y Praxair, S.A. La oferta que present6 el menor precio fue de B/. 9,315.00
por parte de Praxair, S.A, elabordndose a su favor Orden de Compra 19-08-2021. Sin
embargo, segin la empresa denunciante, al intentar realizar las entregas en distintas fechas
(26 de agosto de 2021, 16 y 23 de septiembre de 2021, y 21 de diciembre de 2021), la unidad
gjecutora, se niega a recibirla, bajo el argumento de que la descripcidon del envase, en el
Registro Sanitario namero 81077, indica “cilindro con valvula para Oxigeno Gaseoso de
Acero al Cromo —Molibdeno (Vélvula Cromada), y los presentados para entrega no cuentan
con la valvula cromada”.

Al realizar, el andlisis de los requisitos del oxigeno, siguiendo la norma DGNTI-COPANIT
N°15-77-99, se mencionan tres (3), que son: 4.1 Pureza, 4.2 Humedad, y en el punto 4.3 El
oxigeno Tipo Iy Tipo II, Clase C, debera obtener un Registro Sanitario expedido por
el Ministerio de Salud. En este punto sobre registro sanitario (numeracion), no se menciona
color de la valvula.

A suvez, enel punto 5.2.1 Oxigeno del tipo I, gas, dice lo siguiente: “La presencia o ausencia
de gases que posean olor se determina abriendo la valvula del recipiente y oliendo el gas
que se escapa. La presencia de cualquier olor serd causa de rechazo”. En este punto, no se
menciona tampoco el color de la valvula.

En la revision de los documentos contenidos en el pliego de cargos, de dicho acto publico
(2021-1-10-0-08-LP-421884), no se logra corroborar, en las condiciones especiales, en el
formulario de propuestas, y en los demas documentos adjuntos al acto, informacién sobre el
color de la valvula, aspecto que no debe incidir sobre el contenido del producto.

Al respecto, consideramos que si el oxigeno médico tipo I (ficha técnica 21860), cumple con
los requisitos arriba mostrados, y por ende cumple con la Norma Técnica, se deberia aceptar
el producto, permitiendo las mismas posibilidades de participacion, a todos los agentes
econdmicos, que cumplen con la Norma Técnica y los requisitos solicitados. A su vez, existe
una orden de compra publicada el 14-09-2021 a las 9:45 a.m., fechada el 19-08-2021, que la
entidad debié considerar, y la no aceptacién del oxigeno médico en reiteradas ocasiones,
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desvirtiia la razén de ser de los actos de contratacion publica, que es permitir al Estado
generar ahorros en las compras publicas a través del funcionamiento de la libre competencia.

Es importante establecer, que la empresa denunciante, suministrd informacién de diferentes
actos publicos donde ha participado y ha sido adjudicada, ofertando el mismo tipo de oxigeno
médico, ficha técnica 21860, cumpliendo con la Norma Técnica, en otras unidades
ejecutoras, de la CSS como: Policlinica Dr. Blas Daniel Chetro (Arraijan), Hospital Hogar
de la Esperanza (Veracruz), Policlinica de San Miguelito Manuel Maria Valdes y Policlinica
Roberto Ramirez De Diego, sin confrontar dichos inconvenientes, aseverando inclusive, que
en el Hospital Irma de Lourdes Tzanetatos, existen cilindros similares de la competencia (sin
valvula cromada), sin que hayan sido objetados, pues consideran que ¢l color de la valvula
es indiferente al contenido del cilindro. El despacho considera que este tipo de situaciones
deben ser advertidas por el denunciante ante la entidad contratante y puestas en conocimiento
de la DGCP y el Ministerio Pablico.

Siguiendo el orden de las denuncias hechas por la empresa afectada, la CSS, mediante el
Complejo Hospitalario Dr. Manuel Amador Guerrero (CHMAG), ubicado en la ciudad de
Coldn, realizo el acto 2021-1-10-0-03-LP-425963, para la adquisicion de 14,909 metros
cubicos de oxigeno médico tipo I, ficha técnica 21860 (cilindros de gas), precio unitario de
B/.5.03 y cuyo precio de referencia es B/.74,992.27. Al momento de la presentacion de
propuestas, Praxair oferté un menor precio unitario de B/. 4.43 el metro cabico totalizando
su oferta en B/.66,046.87, y Acetioxigeno oferta el precio unitario mayor de B/.5.03 que
totaliza su oferta en B/.74,992.27.

Sin embargo, en la evaluacion de este acto, publicada el 19-08-2021 a las 10:15 a.m., un
requisito a considerar, por la entidad, es que el oxigeno médico tipo I clase C 99%, sea
compatible con las tuberias instaladas en el CHMAG vy esta a su vez pueda distribuir dicho
insumo. Por tanto, la evaluacion de Praxair es no cumple, y la de Acetioxigeno es cumple.

El requisito de compatibilidad incluido en el pliego de cargos, con las tuberias instaladas en
el CHMAG, permite solamente que el proveedor de oxigeno médico tipo 11, sea el que provea
el oxigeno médico tipo I, razén que impide que puedan participar agentes econémicos en
capacidad de proveer oxigeno médico tipo I clase C 99%. Para proveer oxigeno médico tipo
I, no se hace necesario adicionar requisitos para proveer oxigeno médico tipo II, ya que se
estaria beneficiando a un proveedor en especial, que ya es proveedor de otro tipo de oxigeno
médico el tipo II. Consideramos que si la entidad contratante, al momento de publicar el acto,
se equivoco en el objeto de contrato, y en vez de ser oxigeno médico Tipo 1, era oxigeno
meédico Tipo II, debid suspender el acto o cancelar el mismo a tiempo, sin que se pudiesen
ver afectadas las empresas ofertantes, dado que su error, no es atribuible a los proveedores y
no debieron ser omitidas por la entidad.
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Para incentivar la libre competencia en los actos para la compra de oxigeno, se debe evitar
en la medida de lo posible, requisitos muy especificos, en el sentido de que sean excluyentes
o discriminatorios. Los actos de contratacion se deben disefiar de tal forma, que incentiven
la participacion de todo agente econdmico interesado en ofertar.

Por otro lado, el Hospital Arnulfo Arias Madrid (CSS), publico el 22 de octubre de 2021,
acto 2021-1-10-0-08-LP-439370, bajo el procedimiento de la Ley 51 de CSS, para la
adquisicion de oxigeno médico tipo I ficha técnica 21860, cantidad de 39,648 metros cibicos,
cuyo acto posteriormente fue cancelado, el 26 de octubre de 2021, mediante Resolucion
N°1000798047 que resuelve cancelar el acto, utilizando la Ley 22 de 2006 ordenada por la
Ley 153, articulo 74, de manera supletoria.

No obstante, el mismo 26 de octubre de 2021, publican un acto, mediante numeracioén 2021-
1-10-0-08-LP-439768, solicitando oxigeno médico tipo I ficha técnica 21860, cantidad
39,648 metros cubicos, con el mismo precio de referencia de B/. 199,429.44, sin embargo, al
comprobar la informacion establecida en el pliego de cargos, para el cumplimiento de las
especificaciones técnicas, incluyen otros requisitos adicionales, al cumplimiento de la Norma
Técnica DGNTI-COPANIT N°15-77-99 y la ficha técnica 21860 para cilindro de gas, siendo
estos: que el oferente tenga certificacion DOT para cada cilindro y certificacion tipo ISO
9001 o similar de caracter internacional reconocido.

En este nuevo acto publico, solo participd un proponente Acetioxigeno, S.A., que, segun el
denunciante, la Unica empresa que cuenta con esos dos requisitos adicionales, es la empresa
Acetioxigeno, S.A., por tanto, la empresa competidora, Praxair, no pudo presentar propuesta,
ya que no cumpliria con esos dos requisitos, no solicitados en otros hospitales o unidades
ejecutoras y que son especificaciones, que limitan la concurrencia de otros oferentes.

Es deber de toda entidad contratante, seguir los procesos de manera transparente, y disefiar
el acto que permita competencia, en igualdad de condiciones, entre empresas que se interesan
en participar, en la busqueda de fomentar una mayor competencia. Es necesario que la Caja
de Seguro Social y la Direccién General de Contrataciones Publicas, analicen si solicitar
dichas certificaciones DOT y normas ISO 9001, son condiciones accesorias y no
determinantes del cumplimiento de la Norma Técnica DGNTI-COPANIT N°15-77-99, para
la comercializacién de oxigeno médico, ya que esas nuevas condiciones, incluidas en dicho
acto, pueden terminar impidiendo la competencia en actos de contratacion publica.

V. Recomendaciones

Realizar abogacia de la competencia ante las instituciones de salud (MINSA y CSS), para
que al momento de elaborar los pliegos de cargos, para la compra de bienes requeridos para
prestar sus servicios, tipo oxigeno médico los disefien buscando incentivar la libre
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competencia, minimizando las restricciones o especificaciones, que solo motiven y permiten
la participacién de pocos o solo un proponente, en perjuicio de la mayoria de agentes
interesados en participar, y del Estado, que no logra ahorros cuando se impide o limita la
libre competencia y/o concurrencia.

Hacer participe de la abogacia de competencia ante la CSS y MINSA a la DGCP e invitarlo
a trabajar de forma conjunta para favorecer la libre competencia en los actos de contratacién
publica.
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Respetado Ministro:

Reciba usted, de los miembros de la Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la
Competencia (ACODECO), un cordial saludo y deseos de éxitos.

La ACODECO, como entidad encargada de velar por la defensa de la competencia, en
respuesta a denuncia recibida el 28 de marzo de 2022, realiza abogacia de la libre
competencia mediante Informe Técnico AC-001-22, a la Caja de Seguro Social (CSS) y el
Ministerio de Salud (MINSA), con la finalidad de recomendar mejoras en el disefio de los
pliegos de cargos, facilitando la realizacion de procedimientos de seleccién de contratistas,
que permitan la libre competencia econémica y libre concurrencia de competidores actuales
y potenciales, interesados por participar en los actos de licitacion publica, considerando la
legislacion nacional en temas de contrataciones ptiblicas el Texto Unico de la Ley 22 de 27
de junio de 20061, la Ley 1 de 10 de enero de 2001 sobre Medicamentos y otros Productos
para la Salud Humana (Ley 1 de 2001), la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005 de la CSS (Ley
51 de 2005) y la Ley 45 de 31 de octubre de 2007 sobre Proteccion al Consumidor y Defensa
de la Competencia (en adelante Ley 45).

En particular, respecto a lo planteado en la denuncia: “(...) la ejecucion de ciertos actos, por
parte de la Caja de Seguro Social y del Ministerio de Salud, en el contexto de licitaciones
publicas, que han venido afectando negativa y sistemdticamente a nuesira representada, en
violacion flagrante de lo dispuesto en los articulos 3y 7 de la Ley 45 de 31 de octubre de
2007, segun ha sido modificada de tiempo en tiempo, en cuantos a los principios de libre
competencia y libre concurrencia econdmica que por mandato legal deben imperar, incluso
en las instituciones y dependencias del Estado. Dicha violacién a los principios de libre
competencia y libre concurrencia se han dado en el mercado nacional de gases industriales,
particularmente oxigeno médico.”

Actuando de conformidad con el articulo 86, numeral 5 de la Ley 45, y mediante el Informe
Técnico AC-001-22, recomendamos a la CSS y MINSA, realizar mejoras en el disefio y
elaboracion de los pliegos de cargos, para la compra de bienes y servicios, requeridos por las
unidades ejecutoras de salud, en este sentido, el oxigeno médico tipo I (ficha técnica 21860)
y el oxigeno médico tipo II (ficha técnica 100413), buscando incentivar la libre competencia,
minimizando las restricciones o especificaciones, que solo motiven y permitan la
participacion de pocos o un solo proponente, en perjuicio de la mayoria de agentes

! Modificado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020.
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econdmicos interesados en participar, y del propio Estado, que no logra ahorros en su
presupuesto, cuando se impide o limita la libre competencia econdmica y/o libre
concurrencia.

Hacer participe de la abogacia de competencia a Ja CSS, MINSA y a la Direccién General
de Contrataciones Piblicas e invitarlos a trabajar de forma conjunta para favorecer la libre
competencia en los actos de contratacion piblica, en atencién a lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 3 de la Ley 45, que a la letra dice:

“Articulo 3.

El Estado velard por que en sus decisiones y actos administrativos se
resguarden los principios de libre competencia y libre concurrencia
econOmica, seflalados en esta Ley. A tal efecto, todos los municipios,
instituciones auténomas o semiauténomas e instituciones estatales en
general podran solicitar concepto a la Autoridad de Proteccion al
Consumidor y Defensa de la Competencia, en adelante la Autoridad,
cuando en el &mbito de sus decisiones se pueda afectar la libre competencia
o la proteccion al consumidor.”

La ACODECO, garante de las buenas relaciones que siempre han mantenido con el MINSA,
se mantendrd anuente en analizar este y otros temas que son de gran interés para ambas
entidades.

Agradeciendo la atencion que le brinde a la presente, me despido de usted.

Atentamente,

%0 A. JARRIZO C.

Director Nacional de Libre Competen

Adjuntamos Informe Técnico No. AC-001-22
cc. Raphael Ariel Fuentes G. Director General de Contrataciones Publicas.




