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ANALISIS DE LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA

EN EL MERCADO DE PRODUCCION DEL OXIGENO MEDICINAL
PERUANO EN EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA SANITARIA
Y POLITICAS PUBLICAS PENDIENTES

ANALYSIS OF THE CONDITIONS OF COMPETITION IN THE PERUVIAN

MEDICAL OXYGEN PRODUCTION MARKET IN THE CONTEXT
OF THE HEALTH EMERGENCY AND PENDING PUBLIC POLICIES

The Political Constitution of Peru in its article
61 regulates the duty of the State to facilitate
and monitor free competition, combating those
practices that limit it and the abusive exercise of
monopolistic or dominant positions. However,
not all markets present conditions of perfect
competition, as in the case of the medical oxygen
production market in Peru, which is characterized
by being oligopolistic, specifically a duopoly. This
situation leads us to reflect on the role of State in
economic matters.

In this article, the authors analyze the
characteristics of the oxygen market in Peru, with
special emphasis on oxygen production, existing
suppliers and barriers to market entry. Likewise, the
relevance and necessity of the policies arranged by
the State in order to face the health crisis and allow
a distribution of medicinal oxygen that can satisfy
the population’s demand is evaluated.

KEYWORDS: Public policies; antitrust law; oxygen
market; control of anticompetitive conduct;
business mergers.
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La Constitucion Politica del Peru en su articulo 61
regula el deber del Estado de facilitar y vigilar la
libre competencia, combatiendo aquellas prdcticas
que la limiten y el ejercicio abusivo de posiciones
monopdlicas o dominantes. Sin embargo, no en
todos los mercados se presentan condiciones de
competencia perfecta, como en el caso del merca-
do de produccion de oxigeno medicinal en el Perd,
que se caracteriza por ser oligopdlico, en especifico
un duopolio. Esta situacion lleva a reflexionar so-
bre el rol del Estado en materia econdomica.

En el presente articulo, los autores analizan las ca-
racteristicas del mercado del oxigeno en Pert, con
especial énfasis en la produccion del oxigeno, los
proveedores existentes y las barreras de entrada
al mercado. Asimismo, se evalua la pertinencia y
necesidad de las politicas dispuestas por el Estado
a fin de afrontar la crisis sanitaria y permitir una
distribucion del oxigeno medicinal que pueda sa-
tisfacer la demanda de la poblacion.
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. INTRODUCCION

En el contexto de pandemia, como consecuencia
de la propagacion del COVID-19, el oxigeno medici-
nal se ha configurado como medicamento esencial
para el tratamiento de los pacientes que presen-
tan dificultades respiratorias. Por su importancia,
los centros de salud pertenecientes al sistema de
salud peruano lo adquieren en estado liquido crio-
génico o en estado gaseoso, envasado en balones
a las empresas que se dedican a fabricar, importar
o envasar dicho producto. En efecto, para la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS)
el oxigeno medicinal es un medicamento esencial
para el tratamiento del COVID-19, por lo que reco-
mienda que los paises aumenten su inversion en
estas infraestructuras (Alcald, 2021).

Considerando la necesidad del oxigeno medicinal
en el marco de la pandemia (incluyendo la tercera
ola que ha impactado en Peru), se puede concluir
que este bien corresponde a un mercado con una
demanda inelastica, esto es, se ha mostrado poco
o nada sensible ante el aumento en su precio y los
consumidores se han visto obligados a pagar fuer-
tes sumas de dinero por él. Tal como sefala la De-
fensoria del Pueblo, a nivel de la comercializacion,
los balones de oxigeno tienen en promedio los si-
guientes costos: S/ 3.500 el baldn con oxigeno de
5my S/ 6.000 el de 10m? (2020, p. 5).

De acuerdo con los expertos en salud publica, “el
estado de servicio de salud y |la escasez de oxigeno
potenciaron el efecto sobre la tasa de mortalidad
por COVID-19” (Blas Arias & Medina Condor, 2021,
p. 35). Asimismo, la Defensoria del Pueblo conclu-
y6 que, al afio 2020, el Peru atravesaba una crisis
en la cadena de suministro del oxigeno medicinal
por la carencia de este medicamento y de otros
suministros requeridos por los hospitales a nivel
nacional (2020). Tal escenario se ve agravado por
el hecho que, como detallaremos en el presente
articulo, se trata de un duopolio, de tal manera
que los consumidores (incluyendo al propio Esta-
do, en su calidad de comprador del oxigeno) se en-
cuentran en una posicion de clara desventaja en el
contexto de la pandemia.

Frente a este panorama, cabe plantearnos si el Es-
tado puede adoptar politicas publicas para optimi-
zar las condiciones de este mercado, considerando
gue nos encontramos en la coyuntura de un estado
de emergencia. Al respecto, Mankiw, al detallarnos
los ‘Diez Principios de la Economia’, nos indica que
“los gobiernos pueden mejorar a veces los resulta-
dos del mercado” (2012, p. 362). Posteriormente,
manifiesta que “este principio aplica directamen-
te a los mercados oligopdlicos” (2012, p. 362), los
cuales incluyen a los duopolios.

Para efectos de responder la interrogante antes
planteada, analizaremos a detalle las caracteristi-
cas del mercado de oxigeno medicinal en el Peru a
la luz de los conceptos del Derecho de Libre Com-
petencia y las politicas que han sido ya adoptadas
por el Estado. Dada la complejidad del mercado
del oxigeno, nos enfocaremos principalmente en
la produccion del oxigeno y el abastecimiento al
Estado peruano.

A efectos de determinar las politicas publicas que
se pueden adoptar u optimizar, se expondra una
visidn general de los problemas en la produccion
del oxigeno medicinal para cubrir la demanda del
pais, que se incrementa especialmente cuando
hemos afrontado nuevas olas o picos de la epi-
demia. Para ello, se examinaran con profundidad
los factores enddgenos y exégenos que han im-
pedido que se logre una suficiente cobertura de
este bien, con facilidad de acceso a los hospita-
les, clinicas y poblacion en general y con precios
razonables.

De acuerdo con nuestro enfoque, un factor impor-
tante se ha debido a las concentraciones empre-
sariales ocurridas a nivel internacional, motivo por
el cual también analizaremos la reciente normativa
relacionada al control de fusiones en el Peru para
determinar si esta podria tener alguna incidencia
en el mercado del oxigeno; si cabe realizar algun
control ex ante en dicho mercado; o si es que, mas
bien, la solucion o mejoras a implementar radican
en el levantamiento de las barreras burocraticas,
entre otras medidas.

Il.  CUESTION PRELIMINAR: CONDICIONES
PARA LA COMPETENCIA PERFECTA, FALLAS
DE MERCADO Y CONCENTRACIONES EM-
PRESARIALES

En un mercado que funciona bajo los principios de
la libre competencia, como es el caso del Peru, de
acuerdo con el articulo 61 de nuestra Constitucion
Politica (1993), las condiciones de venta como el
precio, la cantidad, la calidad, los servicios pre y
postventa, entre otras, se determinan como resul-
tado del encuentro entre: (i) la demanda de los
bienes o los servicios ofertados en un mercado
determinado; v (ii) la oferta de los proveedores
de dichos bienes o servicios. Ahora bien, los mer-
cados responden a diferentes estructuras, de las
cuales la mds idonea es la denominada competen-
cia perfecta.

Asi, en competencia perfecta, las empresas actian
como ‘tomadoras de precios’, pues dada la varia-
da competencia existente, las empresas se preo-
cupan por ofrecer mejores condiciones para que
su oferta sea suficientemente atractiva para los
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compradores o consumidores. Caso contrario, és-
tos optarian por adquirir los bienes o servicios de
otros competidores.

El modelo de competencia perfecta necesita de
las condiciones esenciales detalladas en la Tabla 1
para poder operar.

Tabla 1: Condiciones para la competencia perfecta

Productos Todos los bienes ofertados deben tener
homogéneos | caracteristicas idénticas o muy similares.

Las compras y ventas se producen en-
Gran tre una vasta cantidad de proveedores
ndmero de y clientes, con lo cual las cantidades in-
vendedoresy | volucradas en cada transaccion son muy
compradores | pequefias como para impactar en las
condiciones del mercado.

Todos los participantes en el mercado

Informacién deben tener informacién completa y
perfecta simétrica sobre las caracteristicas y ca-
lidad de los productos.

La posibilidad de entrada y salida de

empresas en el mercado debe ser libre,
Ausencia es decir, no deben existir mayores obs-
de barreras taculos o costos que inhiban la decision
importantes de cualquier empresa o inversionista de
de acceso al entrar en una determinada actividad
mercado econdmica e irse del mercado de forma

casi inmediata, si lo consideran conve-
nientes a sus intereses.

Fuente: Elaboracidon propia a partir del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (en adelante, Indecopi) (2013, pp. 14y 15)

Si bien esta explicacion resulta satisfactoria des-
de el punto de vista tedrico, en el plano factico se
puede observar que los mercados no funcionan
en absoluta competencia (competencia perfecta),
debido a que las condiciones resefiadas con ante-
rioridad no se presentan por completo y de forma
concurrente. Esto, a su vez, se explica en la existen-
cia de las denominadas fallas de mercado.

Como explica Barrantes (2018, p. 19), las fallas
ocurren cuando alguno de los supuestos mencio-
nados, acorde con el modelo de competencia per-
fecta, no rigen su comportamiento; por lo que el
mercado, dejado a su suerte, arrojard un resultado
que genera pérdida de eficiencia social (conocida
como PES en economia). Para mayor precision, di-
cha autora explica que las fallas de mercado se dan
en las siguientes circunstancias:

a) Cuando algunos agentes cuentan con la ca-
pacidad de influir en el precio o en la canti-
dad de equilibrio. Esto acaece en el caso de
gue algun productor provea una proporcion
suficientemente grande de la produccién
total del mercado, o que algun comprador
decida sobre una cantidad significativa de la
demanda, por lo que sus decisiones influyen

en la determinacion del precio de mercado.
Esta falla de mercado suele expresarse como
poder de mercado.

b)  Cuando el producto sea heterogéneo.

c) Por la presencia de barreras de entrada y sa-
lida del mercado. Esto significa que hay cos-
tos, diferentes al costo de produccién, que
dificultan la entrada de una nueva empresa
alaindustria o la salida de una empresa siya
no puede obtener beneficios. Un ejemplo de
costos que afectan el costo de entrada pue-
den ser las patentes en el mercado farma-
céutico; o los costos de publicidad para un
nuevo proveedor. Un ejemplo de costo de
cambio de proveedor para un consumidor es
cuando tiene la obligacion de cambiar de nu-
mero telefénico cuando cambia de empresa
operadora de telecomunicaciones.

d) Cuando la informacion es imperfecta, in-
completa y asimétrica. Esto se presenta en
el caso de que los agentes econdmicos no
cuentan con la misma informacion, o no la
comparten, la cual resulta relevante para
tomar decisiones de produccién, compra y
venta (Barrantes Caceres, 2018, p. 25).

Cuando se presentan estas fallas en el mercado,
este no puede funcionar en competencia perfec-
ta. Asi, en total contraposicidon a la competencia
perfecta, existe la estructura de mercado definida
como monopolio, donde solo existe un proveedor.
Por su parte, modelos intermedios a la competen-
cia perfecta y al monopolio son los oligopolios (en
donde hay pocos competidores relevantes, de tal
manera que cada uno de ellos pueden influir en
el precio) y los monopsonios (modelo con unico
comprador).

A la luz de lo antes expuesto, al analizar las carac-
teristicas del mercado de oxigeno medicinal identi-
ficaremos las fallas existentes, teniendo en cuenta
que las mas notables son: (i) el poder de mercado
que ejercen los productores del oxigeno medicinal;
y (ii) los costos de entrada al mercado, incluyendo
la presencia de barreras burocréticas.

En lo que toca al poder de mercado, existe una re-
lacién funcional entre este, las cuotas de merca-
do, la elasticidad de la demanda y la elasticidad de
la oferta (Landés & Posner, 2003, p. 137). Por tal
motivo, para el caso del mercado de produccion
de oxigeno procederemos a analizar cada uno de
estos factores; es decir, la concentracion del mer-
cado y sus respectivas elasticidades, esto con la fi-
nalidad de identificar qué politicas publicas se han
implementado para cada caso, con miras a que
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el mercado se pueda aproximar a condiciones de
competencia para beneficio de los consumidores.

En el mismo sentido, se procedera a exponer las
acciones conducentes a incrementar la provision
de oxigeno medicinal en la red de centros de salud.

lll. EL PODER DE MERCADO DE LOS PRODUC-
TORES DEL OXiGENO MEDICINAL

A. La naturaleza oligopdlica del mercado de
produccion de oxigeno medicinal en el
Peru: problematica identificada

En aquellos mercados donde los vendedores o los
ofertantes son pocos, se pueden presentar ciertos
problemas propios de la presencia de oligopolios,
producto de la constante confrontacién entre la
cooperacion y el interés propio. Bajo este esce-
nario, las empresas oligopdlicas se benefician si
cooperan y actian produciendo una pequefia can-
tidad de productos y estableciendo un precio por
encima del costo marginal. No obstante, “como
cada empresa oligopdlica se preocupa sélo por su
propio beneficio, existen fuertes incentivos en ac-
cién que dificultan que el conjunto de empresas
mantenga el resultado obtenido en cooperaciéon”
(Mankiw, 2012, p. 350).

La Defensoria del Pueblo advirtié que el mercado
de oxigeno en el Peru se encuentra altamente con-
centrado, pues solo son dos compaiiias que se re-
parten la mayoria de la produccion de oxigeno de
alta pureza (con lo cual se trata de un duopolio),
estas son el Grupo Praxair Peru (que tiene entre
el 82% vy el 85% de produccion) y el Grupo Air Pro-
ducts Peru (que tiene entre el 15% y 18%) (2020,
p. 10). Asimismo, tal como revela la informacion
recopilada por la Defensoria del Pueblo, estas “son
las empresas matrices de los mayores abastecedo-

res de oxigeno medicinal al Estado, segun informa-
cion del Organismo Supervisor de las Contratacio-
nes del Estado” (2020, p. 10).

Hay que tomar en cuenta que, en el 2019, la
empresa alemana Linde culmind su fusién con
Praxair INC de Estados Unidos, luego que en el
afo 2018 la Comisién Federal de Comercio de
Estados Unidos le otorgd el permiso. Para tal
efecto, la Comisién Federal requirié la venta de
activos en nueve mercados de gas industrial para
atender adecuadamente los problemas de com-
petencia, ademas de la venta de Linde de la ma-
yor parte de su negocio de gas en Norteamérica
y parte de Sudamérica por USS 3.300 millones
a un consorcio formado por Messer y otra em-
presa. Como consecuencia de esta operacion, en
la actualidad dicho grupo integra la lista Forbes
como una de las mayores compafiias del mundo
(Zapata et al., 2020).

Siendo asi, en el Peru, el Grupo Praxair Peru esta
integrado por Praxair Perd S.R.L., Linde Perd S.R.L.y
Tecnogas S.A.; y de otro lado el Grupo Air Products
Peru esta integrado por Air Products Peru S.A. (an-
tes Messer Gases del Peru) e Indura Peru S.A.

Tenemos entonces que, a consecuencia de opera-
ciones de concentracion empresarial que han ocu-
rrido fuera de Peru, el mercado peruano del oxi-
geno se caracteriza por ser uno oligopdlico y, mas
especificamente, un duopolio (esto es, el tipo mas
simple de oligopolio).

En cuanto a los porcentajes de reparticion del mer-
cado, el Grupo Praxair Peru tiene entre el 82% al
85% de produccion, mientras que el Grupo Air Pro-
ducts Peru tiene entre el 15% y 18%. En la Tabla 2
se muestran las principales empresas que proveen
de oxigeno medicinal al sector salud.

Tabla 2: Principales grupos de oxigeno en el Peru

Grupo Pais del Cor.\tratos Periodo Sector contratante
. . Empresa peruana (millones
internacional grupo del contrato del estado
de soles)
GrupoLinde | Alemania | Praxair Perti S.R.L. 180 2008-2020 | MINSA, EsSalud y gobiernos
regionales
GrupoLinde | Alemania | Linde Gas Perti S.A. 67 2008-2020 | MINSA, Essalud y gobiernos
regionales
Grupo Linde Alemania | Tecnogas S.A. 35 2008-2020 | MINSA y EsSalud
Air Products EE.UU. Air Products Peru S.A, ) 57 2008-2020 MINSA, EsSalud y gobiernos
(Ex Messer Gases del Peru) regionales
Air Products EE.UU. Indura Peru S.A. 30 2008-2020 | MINSAy EsSalud
Oxyman Perd Oxyman Comercial $.A.C. 13 20082020 | MINSA, EsSalud y gobiernos
regionales

Fuente: Zapata et al. (2020).
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Teniendo en consideracion este panorama en el
mercado de oxigeno medicinal en el Peru corres-
ponde recordar que prima facie la concentracion
empresarial no es un fendmeno negativo. El pro-
blema surge cuando la estrategia de estas orga-
nizaciones no es la mera reduccion de costos de
financiamiento y de transaccion y expandir sus
lineas de negocios, sino instrumentalizar el merca-
do para adquirir una posicion dominante al punto
de convertirse en un apoderamiento hostil. Al res-
pecto, Tania Zuiiga destaca la siguiente idea:

La concentracién en si misma no es un pro-
blema para el desarrollo del proceso compe-
titivo. Afirmar a priori que toda concentraciéon
afecta negativamente el desarrollo de la libre
competencia en los mercados seria negar li-
bertades fundamentales, como la libertad de
empresay el libre acceso a los mercados, por
un lado, y por otro, desconocer las garantias
que prevalecen en un Estado de Derecho,
precisamente a través de la intervencién del

Estado en la economia, delimitada por la
Constitucidn y la ley.

Sin embargo, las concentraciones conducen
a la creaciéon o fortalecimiento de la posicion
de dominio en el mercado transformando la
estructura del mercado, y pueden limitar, res-
tringir o impedir la competencia efectiva en
los mercados, es decir, algunas concentracio-
nes pueden plantear un problema para la libre
competencia en los mercados y es por ello que
se justifica la intervencion del Estado a través
del procedimiento de evaluacidon previa de
concentraciones (Alfageme Rodriguez et al.,
2021, p. 294).

A fin de poder ahondar en las principales impli-
cancias de las concentraciones empresariales,
cabe mencionar que los tipos de concentraciones
se pueden diferenciar, desde el punto vista de la
operacion que disefien las empresas, segun lo que
detallamos en la Figura 1:

Figura 1: Tipos de concentraciones empresariales

Horizontales
(horizontal mergers)

Verticales
(vertical mergers)

De conglomerado
(conglomerate mergers)

Concentraciéon de varias unidades
empresariales que desarrollan o
pueden desarrollar una actividad
similar en un mercado de producto.

Basicamente la horizontalidad de
la concentracién estd definida por
el producto a comercializar y en el
mercado de dicho producto se in-
cluyen también aquellos que tienen
algun matiz que permite la razona-
ble sustitucién.

Procura la integracién de la em-
presa con otras que se encuentren
en etapas diversas de dicha cade-
na productiva. Es decir, procura la
concentracién entre los agentes
hasta el abarcamiento de puntos
productivos claves, sobre todo en
determinadas materias primas cu-
yos costos de adquisicion pueden
alterar notablemente la ecuacion
econdmica del productor.

Abarca toda integracion que no
tenga caracter netamente verti-
cal u horizontal; la concentracién
debe ser de nucleos econémicos
que abarquen actividades dis-
tintas y que no tengan relacion
econdmica que afecte (positiva o
negativamente) la actividad.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Molina (2011, p. 336 y ss.).

En el caso de las concentraciones verticales, los re-
feridos autores nos comentan que la empresa con-
centrada puede contar con los insumos necesarios
a un precio mas accesible porque ella misma los
produce. Esto tiene como resultado que se excluya
a las demas empresas, quienes deberan obtener
los insumos a un precio mas elevado.

En cuanto a las concentraciones horizontales, un
efecto negativo que puede originar es:

Que la empresa resultante de la concentracién
obtenga una posicion dominante que conlleve
a abusos de posicion de dominio; por ejemplo,
la reduccion de su produccion y el aumento del
precio por encima de los competitivos vy, por
otro lado, la posibilidad de que, en el mercado,
se cree una estructura oligopdlica (Vigo Chaflo-
que, 2019, pp. 6-7).

La situacién previamente descrita podria llevar la
coordinacion de comportamientos (mediante co-

lusiones expresas o tacitas) o la minimizacion de
los efectos de diferenciacion de productos entre
competidores. Por estos motivos, Caviedes refiere
que “este tipo de concentraciéon demanda un ma-
yor cuidado, ya que tiene la potencialidad de oca-
sionar mayor peligro anticompetitivo” (2012, p. 9).

Entonces, si bien los monopolios no pueden pro-
hibirse, como sucedia en la Constitucion de 1979,
es deber del Estado, a través de la autoridad de
competencia, analizar los efectos anticompetitivos
de las concentraciones empresariales para poder
adoptar las respectivas soluciones regulatorias y
especialmente prestar mucha atencién a la pre-
vencidn de colusiones entre empresas, incluyendo
posibles concertaciones de precios.

Lo antes indicado es especialmente relevante en
el mercado de oxigeno medicinal peruano puesto
que, como procederemos a detallar a continua-
cidn, ya se han dado casos de concertacidn de pre-
cios entre competidores.
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B. Antecedente de concertacion de precios en
las licitaciones publicas para abastecer el
sistema nacional de salud. Criterios de eva-
luacién del Indecopi

En el 2008, el Indecopi dio inicio a un proceso admi-
nistrativo sancionador contra Praxair Peru, AGA (en
la actualidad ambas forman parte del Grupo Pra-
xair) y Messer Gases del Peru S.A. (adquirida por Air
Products Peru el 2018) imputandoles la realizacion
de practicas restrictivas de la competencia en la mo-
dalidad de reparto de mercado, en los procesos de
seleccidn convocados por el Seguro Social de Salud
(en adelante, EsSalud). Al respecto, Indecopi llegd
a verificar la concertacion de precios mediante Re-
solucién 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto
de 2010, confirmada por la Resolucién 1167-2013/
SDCINDECOPI, en donde se resuelve que:

Las empresas Messer Gases del Peru S.A, Linde
Gas Peru S.A. y Praxair Pert S.C.R.L. incurrieron
en practicas restrictivas de la competencia, en
la modalidad de reparto de mercado, en los
procesos de seleccién convocados por EsSa-
lud, para la adquisicion de oxigeno medicinal
liquido y gaseoso, de nivel nacional, durante el
periodo enero de 1999y junio de 2004 (Resolu-
cién 1167-2013/SDC-INDECOPI, 2013, sumilla).

Asi, se impuso una sancién para las tres empresas
proveedoras ascendente a S/ 24.160.840.00. Ago-
tada la via administrativa, los denunciados inicia-
ron en contra del Indecopi el:

Proceso Judicial 07766-2013-0-1801-JR-CA-25,
en materia de Nulidad de la Resolucion 1167-
2013/SDC-INDECOPI, que confirmd la Reso-
lucién 051-2010/CL-INDECOPI [...]. El 9 de no-
viembre de 2015, el Vigésimo Quinto Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo
de Lima emitié sentencia declarando infunda-
da la demanda, sefialando fundamentalmente
que, las empresas antes sefialadas, presenta-
ron un patrén de comportamiento, identifica-
do a lo largo de los procesos de seleccién, que
demostraria la existencia de una determina-
cidn inicial. Siendo el patrén de comportamien-
to los siguientes hechos:

— Obtener la Buena Pro en las mismas zo-
nas desde la Licitacion Publica 018-1PSS-98

' Es pertinente indicar que:

de 1999, hasta las Adjudicaciones de
2003-2004;

— Ofertar precios por encima del maximo per-
mitido (110% del valor referencial), o no
participar en los procesos de seleccion en
zonas distintas a las que tradicionalmente
abastecian; y,

— Ofertar precios elevados desde la Licitacion
Publica 018-IPSS-98, de 1999, hasta las Adju-
dicaciones de 2001-2002, y precios bajos en
la Licitacion Publica 0199L00052, de 2002-
2003, y en las Adjudicaciones de 2003-2004,
conservando cada empresa investigada la
zona que tradicionalmente habia venido
abasteciendo desde la LP 018IPSS-98, de
1999 (Comision especial de seguimiento a
emergencias y gestion de riesgo de desastres
del Congreso de la Republica, 2020, p. 15).

La sentencia fue apelada, y mediante sentencia de
vista del 4 de enero de 2017, la Quinta Sala Es-
pecializada en lo Contencioso Administrativo de
Lima confirmd la misma, al concluir que existié
concentracién en el poder de la oferta (Comisidn
especial de seguimiento a emergencias y gestion
de riesgo de desastres del Congreso de la Republi-
ca, 2020, p. 16).

Culminando el proceso, a través de la Casacién
7634-2017-Lima (2019), se emitié Ejecutoria, pu-
blicada el 16 de junio de 2020, la cual declaré in-
fundados los recursos de casacidn. Los magistra-
dos declararon que se evidencia la existencia de
colusién en los procesos de licitacion de compra
de oxigeno medicinal, al advertirse la existencia de
concentracion de las empresas demandantes con
el propdsito de realizar practicas que afectan la
competencia en el mercado. No obstante, no se ha
cumplido con el pago de la multa por parte de las
empresas denunciadas®.

Desde aquel entonces, si bien no se ha iniciado un
nuevo procedimiento administrativo sancionador
contra las empresas que forman parte del oligo-
polio del mercado de oxigeno medicinal, la con-
centracion actual del mercado es mayor a la que
existio en los afios que se sanciond a las referidas
empresas por la reparticion del citado mercado
nacional en las licitaciones de EsSalud. Ante esta

Conforme a lo expuesto por el Director General de Operaciones en Salud (DGOS), Bernardo Ostos, en su participa-
cién en la Novena Sesién Extraordinaria de la Comision especial de seguimiento a emergencias y gestion de riesgo
de desastres del Congreso de la Republica, de fecha 17 de julio de 2020, informando que empresas como Praxair
Pert S.R.L, LINDE GAS PERU S.A. y AIR PRODUCTS PERU S.A., contindan siendo proveedores en aproxima-
damente 17 regiones y total de 121 establecimientos de salud, a nivel nacional, demostrando que el oligopolio
advertido desde el afio 1999, aun sigue latente en nuestro pais. (Comision especial de seguimiento a emergencias
y gestion de riesgo de desastres del Congreso de la Republica, 2020, p. 16).
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situacion, corresponde analizar las politicas pu-
blicas que pueden ser aplicables para prevenir el
abuso de posicion de dominio.

C.  Politicas publicas que pueden implementar-
se en cuanto al control de concentraciones:
aplicabilidad al caso del oxigeno medicinal
peruano

En tanto que las concentraciones pueden dar
origen a las fallas de mercado que hemos desa-
rrollado, en la legislacion comparada existen dos
mecanismos para cautelar la libre competencia. El
primero es el control de fusiones y el segundo es el
control de conductas.

1. Control de fusiones (control ex ante)

El primer mecanismo, el control de estructuras o
de fusiones, es un instrumento de intervencién ex
ante que tiene como objeto evitar que se generen
estructuras de mercados proclives a comporta-
mientos anticompetitivos. Con este control de es-
tructuras, se busca prevenir futuras restricciones
a la competencia (Bullard Gonzéles et al., 2012,
p. 87), promoviéndose asi la competencia efectiva
y la eficiencia econdmica en los mercados para el
bienestar de los consumidores.

Para ello, se dictan normas que establecen un
procedimiento que debe ser tutelado por la auto-
ridad estatal para aprobar las operaciones de con-
centracion de empresas, ya sea antes o después
que se lleven a cabo los actos requeridos para la
ejecucion de tales operaciones. Por ende, a partir
de este procedimiento, la autoridad analizaria los
alcances de la operacion de concentracion, defi-
niendo, de forma anticipada, cuales pueden ser
sus efectos sobre la competencia en el mercado
respectivo y, en correspondencia con lo anterior,
concluir si corresponde o no aprobar la operacién.
Este sistema no contrarresta las operaciones de
concentracién, solo de forma excepcional los ca-
S0s mas serios.

En el Perd, este control previo de operaciones de
concentracion empresarial se encuentra previsto
en la Ley 31112 (2021). Este texto legal ha sido
reglamentado mediante el Decreto Supremo 039-
2021-PCM, siendo que la normativa reglamentaria

y sus normas complementarias han entrado en
vigor el 14 de junio del 20212. En orden de lo an-
terior, el Peru entra al grupo de paises que cuenta
con este mecanismo de control ex ante para custo-
diar la libre competencia en los mercados de todas
las actividades econdmicas. En este sentido, la ci-
tada ley apunta en su articulo 2 que en su dmbito
de aplicacién se encuentran:

1. Los actos de concentracion empresarial, con-
forme a los umbrales previstos en la presente
ley, que produzcan efectos en todo o en par-
te del territorio nacional, incluyendo actos de
concentracién que se realicen en el extranjero
y vinculen directa o indirectamente a agentes
econdémicos que desarrollan actividades eco-
némicas en el pais (2021).

Ahora bien, para que, conforme a lo sefialado por
la Ley 31112, una operacidon de concentracion
empresarial esté sujeta al procedimiento de con-
trol previo se debe cumplir lo siguiente, basan-
dose en las unidades impositivas tributarias (en
adelante, UIT):

a) La suma total del valor de las ventas o ingre-
sos brutos anuales o valor de activos en el pais
de las empresas involucradas en la operacion
de concentracion empresarial haya alcanzado
durante el ejercicio fiscal anterior a aquel en
que se notifique la operacién, un valor igual o
superior a 118 000 Unidades Impositivas Tribu-
tarias (UIT).

b) El valor de las ventas o ingresos brutos anua-
les o valor de activos en el pais de al menos dos
de las empresas involucradas en la operacidn
de concentracién empresarial hayan alcanza-
do, durante el ejercicio fiscal anterior a aquel
en que se notifique la operacién, un valor igual
o superior a 18 000 unidades impositivas tribu-
tarias (UIT) cada una (2021, art. 6.1).

La aprobacion de esta normativa representa un
hito importante para el pais; sin embargo, como
es evidente, no tiene aplicacidn retroactiva, lo cual
esta recogido en su segunda disposicién comple-
mentaria. Esta disposicion establece que no son
objeto de notificacion aquellas operaciones de
concentracion que antes de la fecha de entrada en
vigor de la citada ley hayan concluido con los actos

2 La duodécima disposicion complementaria final de la Ley 31112 (2021) dispuso que dicha norma entraria en vigencia a
los quince (15) dias calendario contados a partir de la adecuacion de las normas que rigen la organizacion, estructura
organica y funciones del Indecopi, a lo establecido en dicha norma. En ese contexto, el 27 y 30 de mayo de 2021, se
publicaron el Decreto Supremo 104-2021-PCM vy la Resolucion 000060-2021-PRE/INDECOPI, respectivamente, me-
diante las cuales se aprobaron la secciones primera y segunda del Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF)
del Indecopi, las cuales tienen por finalidad adecuar la organizacion, estructura organica y funciones del Indecopi a lo

establecido en la Ley 31112 (2019).
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de cierre necesarios para hacer efectiva la transfe-
rencia o cambio de control®.

Siendo asi, la ley citada es inocua para efectos de
las fusiones consumadas a la fecha, las cuales origi-
naron el oligopolio que rige el mercado de produc-
cion del oxigeno medicinal. Ante esta conclusion,
procedemos a examinar el control de conductas ex
post ante eventuales casos de abuso de posicion
de dominio, como es el caso de las concertacio-
nes que ya se han presentado anteriormente en el
mercado de oxigeno medicinal.

2. Control de conductas (control ex post)

Este segundo mecanismo implica la aprobacién
de normas que prohiban determinados compor-
tamientos de aquellos agentes econémicos que,
de forma invdlida, restrinjan la competencia en
perjuicio del consumidor, del proceso competiti-
vo y, en términos mds generales, del mercado en
si mismo.

Como regla general, el control de conductas opera
luego que la conducta prohibida se haya realizado
en el mercado; es decir, funciona como una eva-
luacion ex post del comportamiento de las em-
presas, identificando si las practicas corporativas
se han realizado conforme al marco legal o si han
incurrido en una actuacion prohibida. Por lo tanto,
las normas de control de conductas buscan inhibir
y, de ser necesario, sancionar las practicas restricti-
vas de la competencia realizadas por las empresas
o los agentes economicos.

Considerando que el control ex ante, previsto en
la Ley 31112 (2021) no tiene aplicacion retroacti-
va, por lo que no es aplicable para supervisar las
operaciones de concentracion ocurridas antes
de su vigencia (como las que tuvieron lugar en el
mercado del oxigeno medicinal), resulta indispen-
sable que el Indecopi fortalezca sus facultades de
supervisién y fiscalizacién ante posibles hechos de
concertacion o colusion.

Teniendo en cuenta que el Indecopi tiene las facul-
tades a través de su Secretaria Técnica de la Comi-
sion de Defensa de la Libre Competencia de iniciar
de oficio investigaciones sobre probables indicios
de realizacién de conductas anticompetitivas, de-
beria contrastar informacidn reciente para verificar
que similares conductas no se estén repitiendo en

3 Segunda disposicion complementaria transitoria:

estos afios, mas aun cuando en el actual contexto
de pandemia el oxigeno medicinal deviene en un
medicamento esencial para la supervivencia de la
poblacién. En ese mismo sentido, se deben hacer
los esfuerzos necesarios para supervisar ese mer-
cado y descartar posibles conductas de abuso de
posicion de dominio, maxime si se tiene en cuenta
que antes que tenga lugar la concentracion que dio
origen al actual duopolio se dio una concertacién
de precios que fue sancionada.

Habiendo hasta aqui analizado al duopolio y el po-
der de mercado que este genera, como la principal
falla del mercado que se manifiesta en el merca-
do de produccidn del oxigeno medicinal peruano,
a continuacion, procederemos a identificar qué
otras fallas se presentan en este, qué politicas pu-
blicas se han adoptado para eliminarlas, corregir-
las o minimizar sus efectos perniciosos.

IV. BARRERAS DE ENTRADA EN EL MERCADO
DE OXIGENO MEDICINAL PERUANO: AVAN-
CES Y RETOS PENDIENTES

A. Demoras administrativas en la aprobacion
de registros sanitarios

Se han identificado demoras por parte de la Di-
reccion General de Medicamentos, Insumos y
Drogas (en adelante, Digemid) en la aprobacién
del registro sanitario, incluyendo la correspon-
diente a los concentradores de oxigeno. Al res-
pecto, trabajos de investigacion consultados han
determinado que existe una barrera burocratica
(Blas Arias & Medina Condor, 2021, pp. 82, 96-
97), que a su vez representa también una barrera
de entrada al mercado.

Frente a ello, se debe implementar un mayor con-
trol sobre el cumplimiento de los plazos adminis-
trativos especificamente en cuanto a la importa-
ciéon de balones y concentradores.

B.  Sobre el porcentaje de pureza del oxigeno
requerido al inicio del Estado de Emergen-
cia Sanitaria por COVID-19

El 27 de enero de 2010, mediante Resolucion Mi-
nisterial 062-2010-MINSA, el Ministerio de Salud
(en adelante, MINSA) determiné que los estableci-
mientos del sector salud a nivel nacional obtengan
el oxigeno medicinal Unicamente con una concen-

Operaciones de concentracion concluidas antes de la vigencia de la ley

No son objeto de notificacion aquellas operaciones de concentracion que antes de la fecha de entrada en vigencia
de la presente ley, hayan concluido con los actos de cierre necesarios para hacer efectiva la transferencia o cambio
de control a que hace referencia el numeral 5.1 del articulo 5 de la presente ley (Ley 31112, 2021).

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. ISSN: 1810-9934

tracion del 99% al 100%, salvo supuestos excep-
cionales debidamente sustentados y por un plazo
determinado (2010). Tal restriccidon se mantuvo a
través de la Resolucion Ministerial 599-2012-MIN-
SA, publicada el 21 de julio de 2012, que aprobé el
Petitorio Nacional Unico de Medicamentos Esen-
ciales (en adelante, PNUME).

En el afio 2012, la Comisidn de Eliminacién de
Barreras Burocraticas (en adelante, CEB) del In-
decopi, mediante Resolucién 0334-2012/CEB-
INDECOPI, declaré barrera burocratica carente
de razonabilidad a dicha exigencia establecida en
el PNUME (es decir, que el oxigeno medicinal a
utilizarse en el pais tenga una concentracién de
99% a 100%).

La CEB del Indecopi sefialé que la condicién im-
puesta relacionada a la concentracién de pureza
del oxigeno medicinal constituia:

una barrera burocratica carente de razona-
bilidad debido a que el Ministerio de Salud
no habia presentado informacion suficiente
que demuestre haber evaluado los costos y
beneficios que le generaria la exigencia cues-
tionada en el caso concreto, lo cual resultaba
necesario para determinar la proporcionalidad
de esta medida (Resolucién 0334-2012/CEB-
INDECOPI, 2012, sumilla).

A pesar de ello, el 30 de diciembre de 2018, me-
diante Resolucion Ministerial 1361-2018-MINSA,
se aprobd el PNUME en el cual nuevamente se es-
tipuld que la concentracién de pureza del oxigeno
medicinal serd de 99% a 100 %. Esto constituia una
barrera de entrada al mercado pues solo determi-
nadas tecnologias, con costos elevados, lograban
tal grado de pureza en el oxigeno medicinal.

La presencia de esta barrera de entrada al merca-
do impactd negativamente el acceso al oxigeno
medicinal al inicio de la pandemia del COVID-19
puesto que dicho insumo solo se podia adquirir de
las empresas que habian adquirido la tecnologia
(de mayor costo) para obtener el grado de pure-
za requerido por la normativa vigente a esa fecha,
salvo los supuestos excepcionales para los casos
particulares segun fue previsto inicialmente en la
Resolucién Ministerial 062-2010-MINSA.

El 4 de junio de 2020 se emitié el Decreto de Ur-
gencia 066-2020, que autorizé de manera excep-
cional el uso del oxigeno medicinal con una con-
centracién no menor al 93%. Por su parte, el 21 de
enero de 2021, mediante Ley 31113 se autorizo el
uso de oxigeno medicinal en todas las institucio-
nes prestadoras de servicios de salud (en adelante,
Ipress) del sector publico, privado o mixto con una

concentracion no menor al 93% conforme a los es-
tandares internacionales de la OMS (2021, art. 2).

Entonces, se tiene que al momento de inicio del
estado de emergencia existia una barrera de entra-
da al mercado (requisito de que el porcentaje de
pureza del oxigeno sea de minimo 99%), barrera
burocratica (como fue declarada en su momento
por Indecopi) que a la fecha ha sido eliminada.

Sobre el particular, saludamos esta decision pues,
el Instituto de Evaluacion de Tecnologias en Salud
e Investigacion (en adelante, IETSI) recomendo la
fraccién de oxigeno inspirado a ser proporcionada
al paciente, luego de una verificacidn de la Guia de
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) para la
practica de cirugia segura del 2009, y de la Socie-
dad Canadiense de Anestesidlogos del 2016. Asi-
mismo, apuntan que:

La guia de practica clinica por Beasley et al.,
2015 de la Sociedad Tordcica de Australia y
Nueva Zelanda para el uso agudo de oxigeno
en adultos, y la guia de la Sociedad Britanica
Toracica de Oxigeno de Emergencia; son des-
critas en la siguiente seccidn ya que se tratan
de guias especificas sobre el uso de oxigeno.
Sin embargo, no se encuentran dentro de sus
recomendaciones la mencion especifica del
oxigeno 93% o 99% (IETSI, 2017).

No obstante, como procederemos a analizar a con-
tinuacidn, la normativa que modifico el porcentaje
minimo para la pureza del oxigeno establecié re-
quisitos que debian ser cumplidos para garantizar
la calidad y éptimas condiciones del suministro,
por lo que es importante monitorear la implemen-
tacion de tales requisitos.

V. MEDIDAS DISPUESTAS COMO POLITICAS
PUBLICAS PARA GARANTIZAR LA ADECUA-
DA CALIDAD DE SUMINISTRO DEL OXiGENO
EN PORCENTAJES MENORES AL 99%

El 4 de junio de 2020 se emitié el Decreto de Ur-
gencia 066-2020, que dicté medidas extraordina-
rias para incrementar la produccion y el acceso a
sistemas de oxigeno medicinal para el tratamiento
del COVID-19 y reforzar la respuesta sanitaria. Este
Decreto (que estuvo vigente hasta el 31 de diciem-
bre de 2020) autorizd6 de manera excepcional el
uso del oxigeno medicinal con una concentracion
no menor al 93%; sin embargo, para ello “los esta-
blecimientos de salud deben garantizar el cumpli-
miento del programa de mantenimiento y calibra-
cién del equipo generador, lineas de distribucién y
almacenamiento del oxigeno, asi como el control
de calidad y cambio de los consumibles” (Decreto
de Urgencia 066-2020, 2020, art. 2).
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En ese mismo mes (especificamente, el 30 de junio
de 2020), se aprobd la Ley 31026, Ley que decla-
ra de urgente interés nacional y necesidad publica
la promocidn, elaboracién, envasado, almacena-
miento, distribucion y abastecimiento del oxigeno
medicinal. En esta ley se dispuso que, en el plazo
de siete dias, el Ejecutivo debia aprobar:

El plan de abastecimiento de oxigeno medi-
cinal para los establecimientos de salud del
Sistema Nacional de Salud, priorizando [...]
los departamentos con mayores indices de
pacientes infectados con COVID-19 y aquellos
en los que exista prevalencia de enfermedades
respiratorias agudas, y que asi lo requieran
(2020, art. 3).

Igualmente, esta ley establecié que el Poder Ejecu-
tivo aprobaria:

El plan de contingencia para la implementacion
de plantas generadoras de oxigeno medicinal,
considerando la participacion de los sectores
publico y privado. Para este efecto, se fomenta-
ria la mas amplia participacién de los expertos
en la materia, a fin de contribuir con la elabora-
cion técnica del plan (2020, art. 5).

En este contexto, el 21 de enero de 2021 se pu-
blico la Ley 31113, Ley que regula, autoriza, ase-
gura y garantiza el uso de oxigeno medicinal en
los establecimientos de salud publicos y privados
a nivel nacional, la cual en su articulo 2 autorizd
el uso de oxigeno medicinal en todas las Ipress
del sector publico, privado o mixto con una con-
centracion no menor al 93% conforme a los es-
tandares internacionales de la OMS, siendo que
esta disposicion deberd ser incluida en el PNUME
(2021, art. 2).

Asimismo, se establecié que las Ipress “deben ga-
rantizar el cumplimiento del programa de mante-
nimiento y calibracidn del equipo generador, lineas
de distribucion y almacenamiento del oxigeno me-
dicinal, ademas del control de calidad y cambio
de los consumibles” (2021, art. 2). Por su parte, el
MINSA realizaria seguimiento al stock y consumo
del oxigeno medicinal en los establecimientos de

4 Articulo 3.1. Definiciones operativas.-

salud en todo el pais, ademas de llevar un registro
de proveedores autorizados para su abastecimien-
to (2021, art. 3).

Con fecha 23 de febrero de 2021, se publico
en la pagina oficial de Digemid el Comunicado
003-2021-DIGEMID, mediante el cual se informd
que se habia autorizado de forma excepcional la
importacién de concentradores o plantas genera-
doras de oxigeno medicinal tipo PSA?, considerado
dispositivo médico (equipo biomédico), segun la
OMS y documentos técnicos internacionales ar-
monizados (Direccién General de Medicamentos,
Insumos y Drogas [Digemid], 2021). En el comu-
nicado, se incluyé un modelo de declaracién jura-
da en donde el solicitante se comprometia, entre
otros, a contar con un programa de mantenimien-
to preventivo y correctivo, asi como a dictar capa-
citacion al personal a cargo de la planta.

Posteriormente, el 27 de febrero de 2021 se regla-
mento la Ley 31113, mediante Decreto Supremo
010-2021-SA, encargandose al MINSA la elabora-
cion y aprobacién de diversas disposiciones que
tienen como objetivo regular la informacion refe-
rida a la disponibilidad, stock, consumo, manteni-
miento, calidad y registro de productores y comer-
cializadores del oxigeno medicinal, otorgandole
plazos maximos para su aprobacion que se vencie-
ron en el mes de abril de 2021. En este contexto,
el MINSA, debia aprobar un aplicativo informatico
para el registro nacional de productores y comer-
cializadores de oxigeno medicinal, el proceso para
el registro de los establecimientos farmacéuticos
y no farmacéuticos de oxigeno medicinal, la guia
técnica para la generacién y control de la calidad
de oxigeno medicinal en los establecimientos de
salud, los lineamientos del plan de mantenimien-
to de las plantas generadoras de oxigeno, entre
otras disposiciones.

Entonces, en el contexto de la segunda ola de la
pandemia por el COVID-19 en el Peru, se elimi-
né la barrera burocratica referida al alto grado de
pureza del oxigeno que se requeria, pero, para
garantizar la calidad del oxigeno medicinal, se
emitieron varias disposiciones que son resumidas
en la Tabla 3.

o) Planta generadora de oxigeno medicinal de tecnologia PSA (Pressure Swing Adsorption): Es un dispositivo mé-
dico que cuenta con componentes electromecanicos, electronicos y neumaticos, entre ellos, generador, compresor
de aire estacionario, equipo de secado, tanque de almacenamiento de aire comprimido, oxigeno y otros, los mismos
que a través de la adsorcion por diferentes presiones, toma el aire atmosférico para secarlo y filtrarlo eliminando las
particulas en suspension, humedad y bacterias. Este aire procesado se hace pasar por los generadores de oxigeno
dotados con columnas de adsorcidon formadas por tamices moleculares de zeolita que tienen la particularidad de ad-
sorber el nitrdgeno contenido en el aire, recuperar el oxigeno y posteriormente almacenarlo o alimentar un sistema
de distribucion de red, disefiado para generar oxigeno para uso medicinal con una concentracién no menor al 93%

de pureza (Decreto Supremo 010-2021-SA, 2021).
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Tabla 3. Disposiciones para garantizar la adecuada calidad de suministro del oxigeno

MEDIDA DISPUESTA

IMPLEMENTACION

El Ejecutivo debia aprobar el plan de abastecimiento
de oxigeno medicinal, asi como un plan de contingen-
cia para la implementacion de plantas generadoras
de oxigeno medicinal, considerando la participacién
de los sectores publico y privado.

Por implementar

Las Ipress debian de garantizar el cumplimiento del
programa de mantenimiento y calibracién del equipo
generador, lineas de distribucién y almacenamiento
del oxigeno medicinal, ademas del control de calidad
y cambio de los consumibles

La obligacién es exigible en atencidn al articulo 5 del Reglamento
de la Ley 31113 (2021).

El MINSA realizaria seguimiento al stock y consumo
del oxigeno medicinal en los establecimientos de sa-
lud en todo el pais.

Se ha implementado con Resolucién Ministerial 935-2021/MINSA
del 26 de julio de 2021, que aprueba la Directiva Administrativa
318-MINSA/DIGEMID-2021, que crea el aplicativo informatico de-
nominado “RENOXI PERU”, que tiene como objetivo establecer la
trama de datos y el procedimiento de envié de informacién sobre
el stock y consumo del oxigeno medicinal realizadas las distintas
Ipress y Unidad de Gestidn de Ipress (Ugipress). Aqui se puede
registrar informacion relacionada al registro diario de cilindros de
presion o balones, de plantas generadoras, de tanques criogéni-
cos, de concentradores de oxigeno medicinal por cada Ipress.

El aplicativo ofrece informacion que puede ser clasificada por de-
partamentos y regiones, lo que permite estar informado del con-
sumo diario y del stock que queda en cada Ipress, asi como en cada
zona del pais.

Con este aplicativo se puede registrar informacién relacionada a
cantidad de balones, cantidad de oxigeno generado por planta
generadora, por tanque criogénico, asi como por concentrador
de oxigeno medicinal; de igual manera, el estado de los equipos,
como por ejemplo si estan en estado operativo, inoperativo o ino-
perativo en mantenimiento, o datos sobre capacidad de produc-
cién de los equipos.

El MINSA debia aprobar un aplicativo informatico
para el registro nacional de productores y comercia-
lizadores de oxigeno medicinal, el proceso para el
registro de los establecimientos farmacéuticos y no
farmacéuticos de oxigeno medicinal, y la guia técnica
para la generacion y control de la calidad de oxigeno
medicinal en los establecimientos de salud.

Se ha implementado con la Resolucién Ministerial 936-2021/MIN-
SA del 26 de julio de 2021, que aprobé la Directiva Administrativa
319-MINSA/DIGEMID-2021.

Este aplicativo informatico tiene como finalidad la gestién oportu-
na del suministro de oxigeno medicinal para los pacientes que lo
requieran, a través del Registro Nacional de Productores y Comer-
cializadores, teniendo informacién actualizada de los productores
y comercializadores de oxigeno, en sus distintas categorias, como
establecimientos farmacéuticos y no farmacéuticos, asi como los
gue cuentan con registro sanitario, con certificado sanitario y con
autorizacidon excepcional. Entre los datos consignados figuran el
numero de Registro Unico de Contribuyente, la razén social, la di-
reccion, la categoria de establecimiento, la actividad que realiza,
el publico objetivo para la venta, el ambito de comercializacin,
entre otros. Asimismo, este aplicativo sirve para reportar datos so-
bre discontinuacion de la actividad sea temporal o definitiva, asi
como la reactivacion de la actividad de ser el caso. Finalmente,
en la citada directiva se dispone que solo en el marco del estado
emergencia sanitaria, los productores y comercializadores, deben
reportar diariamente la disponibilidad de oxigeno medicinal para
la entrega a las distintas Ipress (sea publica, privada o mixta) o para
usuarios que requieran su adquisicién.

Por parte de los privados que soliciten a la Digemid
la autorizacién excepcional para concentradores o
plantas generadoras de oxigeno medicinal tipo PSA,
estos se comprometian a implementar un programa
de mantenimiento preventivo y correctivo, asi como
a dictar capacitacion al personal a cargo de la planta.

Por implementar. La obligacidn estd en el articulo 13 del Regla-
mento de la Ley 31113 (2021), segun el cual las Ipress y Ugipress
publicas, privadas y mixtas elaboran el plan de mantenimiento de
acuerdo a los lineamientos emitidos por el MINSA.

No obstante, hasta la fecha no existen estos lineamientos.

Guia técnica para la generacién y control de calidad
del oxigeno medicinal en las Ipress

Por implementar

Fuente: Elaboracidn propia
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ANALISIS DE LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA EN EL MERCADO DE PRODUCCION DEL OXIGENO MEDICINAL PERUANO
EN EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA SANITARIA Y POLITICAS PUBLICAS PENDIENTES

Sin perjuicio de las medidas pendientes que hemos
identificado en el cuadro, cabe mencionar que la
Defensoria del Pueblo, mediante Oficio 0107-
2021/DP del mes de mayo de 2021 le sefialé a la
Presidencia del Consejo de Ministros lo siguiente:

Entre otros aspectos, se requiere informacion
sobre la demanda de oxigeno medicinal actual
y futura de los establecimientos de salud [...].
Con relaciéon a la adquisicién de plantas de
oxigeno, se requiere conocer su capacidad, en
ddnde seran ubicadas y cuando; asi como, si las
mismas cuentan con un sistema de respaldo
ante alguna contingencia; cual es la produc-
cién nacional y la cantidad de medicamento
obtenido mediante importacién; asi como in-
formacidn actualizada sobre la reduccién de la
brecha de oxigeno medicinal (2021) [el énfasis
es nuestro].

En el mismo comunicado, la Defensoria del Pue-
blo insistio en la aprobacion de los instrumentos
normativos previstos en las disposiciones comple-
mentarias finales del Reglamento de la Ley 31113
(2021), de los cuales, a la fecha de presentacién de
este articulo, alin estan pendientes tanto la guia
técnica para la generacidn y control de calidad del
oxigeno medicinal en las Ipress, como los linea-
mientos del plan de mantenimiento de las plantas
generadoras de oxigeno medicinal de tecnologia
PSA u otras, concentradores de oxigeno medicinal
y tanques criogénicos o isotanques.

Cabe mencionar que la falta de implementacién del
plan de abastecimiento de oxigeno medicinal y del
plan de contingencia para la implementacion de
plantas generadoras de oxigeno medicinal y demas
disposiciones del Decreto Supremo 010-2021-SA
que reglamento la Ley 31113 implica riesgos que
ya han sido advertidos por la Contraloria General
de la Republica, como veremos a continuacion.

VI. SOBRE COMO LA FALTA DE IMPLEMENTA-
CION DE LAS MEDIDAS DISPUESTAS ESTA-
RIA AFECTANDO A LAS PLANTAS GENERA-
DORAS DE OXiGENO MEDICINAL

A la fecha, el Peru ya cuenta con mas de 500 plan-
tas de oxigeno medicinal (Digemid, 2022), lo cual
definitivamente ha sido una salida dptima para
afrontar la problematica en el escenario descri-
to, en el cual no solo existe un fuerte oligopolio,
sino que las dos Unicas empresas proveedoras que
conforman el duopolio no han sido capaces de cu-
brir toda la demanda necesaria para el manejo de
la pandemia.

Sin embargo, la falta de adopcidn de las medi-
das que hemos descrito también ocasiona defi-
ciencias en el manejo de estas plantas, situacion

que ya ha sido advertida por la Contraloria Ge-
neral de la Republica, entidad que, por ejemplo,
se ha pronunciado en el Informe Hito de Control
004-2021-0Cl/0667-SCC. Si bien dicho informe se
refiere solamente al funcionamiento de las plantas
generadoras de oxigeno medicinal ubicadas en el
hospital de contingencia de Vifiani y centro de sa-
lud La Esperanza durante la emergencia sanitaria,
tomaremos este caso como representativo para
exponer las consecuencias que no se implemen-
ten dichas medidas. En el citado informe (2021), la
Contraloria principalmente advirtié:

a) De acuerdo con la Ley de productos farma-
céuticos, dispositivos médicos y productos
sanitarios, Ley 29459 (2009), los estableci-
mientos dedicados a la fabricacion, impor-
tacion, exportacidén, almacenamiento, dis-
tribucion, comercializacidn, dispensacion vy
expendio de estos requieren de autorizacion
sanitaria previa a su funcionamiento. Por su
parte, el articulo 4 del reglamento de la Ley
31113, aprobado por Decreto Supremo 010-
2021-SA, dispone que el oxigeno medicinal
fabricado por establecimientos farmacéuti-
cos debe contar con la autorizacidn sanitaria
correspondiente para su fabricacion.

A pesar de ello, solo se habia logrado la au-
torizacidon excepcional para la importacion
y uso del dispositivo médico de clase Ill de
las plantas generadoras de oxigeno medi-
cinal ubicadas dentro del Hospital Hipdlito
Unanue de Tacna, mas no para la planta ge-
neradora de oxigeno medicinal del Hospital
de Vidari.

Esta advertencia hecha por la Contraloria
hace necesario que reiteremos que deben
adoptarse medidas urgentes de control sobre
Digemid en cuanto a si se estan cumpliendo
los plazos para evaluar los procedimientos
de autorizacion sanitaria requeridos.

b)  Las plantas concentradoras de oxigeno del
Hospital de Vifiani y el centro de salud La
Esperanza no tienen un control de la cali-
dad y pureza de oxigeno a través de medios
tecnoldgicos, situacion que podria generar
que el oxigeno medicinal entregado a la
poblacién afectada con COVID-19 no garan-
tice los estandares de calidad con los que
debe cumplir.

c) En las Ipress del Hospital Hipdlito Unanue
de Tacna y el centro de salud La Esperanza
no tienen conformado el equipo multidisci-
plinario para la gestion de oxigeno medici-
nal, lo cual conllevaria que no se realice de
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manera eficiente las acciones de control,
supervision, planificacién y ejecucién en la
administracion de las plantas de oxigeno.

d)  El Hospital de Vifiani no cuenta con un pro-
grama de plan de mantenimiento para su
planta concentradora de oxigeno que permi-
ta determinar el control y la periodicidad de
este, situacion que generaria posibles para-
lizaciones de manera imprevista que afecte
la distribucién de oxigeno medicinal a los
pacientes afectados con COVID-19.

e)  Como tema adicional la falta en el etiqueta-
do y lacrado de los balones de oxigenos en el
Hospital Hipdlito Unanue de Tacna, asi como
en sus condiciones de almacenamiento, con-
lleva a que no sea posible verificar las condi-
ciones sanitarias y/o posible contaminacién
del contenido de los balones de oxigeno.

La Contraloria, mediante Informe de Visita de Con-
trol 001-2022-0CI/5762-SVC, también ha realiza-
do hallazgos en el Hospital Santa Rosa de Piura en
donde encontré que la planta de oxigeno no habia
iniciado produccion por falta de grupo electrégeno
que asegure su funcionamiento (Contraloria Gene-
ral de la Republica, 2022). En el mismo sentido, se
han encontrado fuentes periodisticas (Ccoillo San-
doval, 2021) que también advierten sobre irregu-
laridades en torno a las plantas de oxigeno, como
por ejemplo que estas se han instalado en ambien-
tes no techados y sin energia eléctrica.

VIl. ALTERNATIVAS DE SOLUCION FRENTE A LA
PROBLEMATICA PERSISTENTE

De acuerdo con el diagndstico realizado anterior-
mente sobre el mercado de oxigeno medicinal en
el Peru, resulta claro que este mercado es oligo-
pdlico y altamente concentrado. Frente a la exis-
tencia de conglomerados econdmicos, las medidas
que deberian aplicarse para fomentar una mejor
distribucion de este producto en favor de los con-
sumidores, especialmente en circunstancias de
emergencia, son las siguientes:

a) Dinamizacién del mercado de oxigeno. Te-
niendo en cuenta que en esta pandemia se
generan incentivos para constituir empresas
de produccion de oxigeno medicinal, resulta
imperativo que el gobierno peruano genere
una normativa atractiva no solo para el in-
greso de mds actores a este mercado, sino
gue promueva su permanencia en el mis-
mo. Si bien la demanda de oxigeno en algun
momento volvera a sus cauces normales, es
evidente que, a pesar de los esfuerzos de los
estados por vacunar a su poblacién, la pan-

b)

demia del COVID-19 permanecera con noso-
tros muchos afios mas hasta que el virus sea
inocuo al ser humano. Por lo que, si bien es
inevitable que la demanda disminuya, esta
disminucidn sera gradual.

Estos atractivos para que entren nuevos
actores al mercado podrian resumirse en
normas que tengan vocacién de quedarse
un buen periodo, como es el caso de la Ley
31113 y su Reglamento, sin perjuicio que
esta podria ser complementada con norma-
tiva adicional que custodie el cumplimiento
de la finalidad de la referida norma. Otra
forma de incentivar la dinamizacién del mer-
cado seria otorgar beneficios tributarios a
algunos actores en atencién a su distinta ca-
pacidad econdmica en el mercado analizado.

Eliminacion de barreras burocraticas caren-
tes de razonabilidad. De lo expuesto, se ha
determinado que la anterior restriccion de
acceso al mercado relacionada con la con-
centracion de la pureza del oxigeno ha sido
levantada con la publicacién de la Ley 31113
(2021), al permitir el abastecimiento de oxi-
geno medicinal con pureza de concentracién
desde el 93% en adelante.

A la fecha, ha habido considerables avances
en cuanto a la flexibilizacién para la obten-
cidn de los titulos habilitantes que se requie-
ren para operar plantas de oxigeno medi-
cinal, incluyendo las que operan mediante
tecnologia PSA.

Si bien este es un avance éptimo que se de-
muestra en la cantidad de plantas que han
sido aprobadas a la fecha, debe tenerse en
cuenta que, tanto la Contraloria como fuen-
tes periodisticas, han advertido irregularida-
des en el funcionamiento de las plantas de
oxigeno, por lo que es recomendable que se
hagan controles posteriores a dichas autori-
zaciones, a fin de resguardar las condiciones
en las que operan tales plantas.

No obstante, en cuanto a la aprobacion en si
de los titulos habilitantes, puede continuar-
se evaluando la simplificacién de los proce-
dimientos, por ejemplo, creando ventanillas
Unicas que aprovechen la coordinacion en-
tre entidades publicas e impulsado el uso
de tecnologias de la informacién. Asimismo,
deberian revisarse los procedimientos de
autorizacién para productor e importador
de oxigeno medicinal por parte del Digemid,
con el fin de dar celeridad y eficiencia a estos
procedimientos.
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c)

d)

Implementar con caracter de urgencia las
medidas pendientes dispuestas por el Re-
glamento de la Ley 31113, aprobado por De-
creto Supremo 010-2021-SA, toda vez que ya
se ha advertido que con el incumplimiento
de estas se estaria afectando la calidad del
suministro del oxigeno y la continuidad de
este, constituyéndose como un riesgo para
la poblacidn que esta siendo tratada por la
enfermedad del COVID-19.

Reforzar las medidas de supervision y fisca-
lizaciéon de las autoridades de salud compe-
tentes. Este refuerzo no solo deberia incluir
la verificacién en cuanto al cumplimiento de
los plazos para la aprobacion de las autoriza-
ciones sanitarias.

Como se ha detallado en el presente articu-
lo, si bien se han implementado varias de
las disposiciones establecidas en el Decreto
Supremo 010-2021-SA (como es el caso del
aplicativo RENOXI), segin hemos advertido,
aun hay muchas medidas pendientes direc-
tamente vinculadas con la calidad del sumi-
nistro de oxigeno medicinal que es provisto
a los pacientes afectados por el COVID-19.

Consideramos que, a pesar de ello, estamos
ante una oportunidad de mejora puesto que
si el Ejecutivo destina suficientes recursos y
personal altamente calificado para supervi-
sar y fiscalizar adecuadamente a las plantas
de oxigeno que han obtenido autorizacion
excepcional para operar en porcentaje de
pureza menores al 99%, a futuro se podria
evaluar si este tipo de plantas (siempre que
operen en las condiciones adecuadas) ya
no necesiten de autorizaciones excepcio-
nales, sino que la obtencién de sus titulos
habilitantes pase a ser un procedimiento
administrativo regular, en el que se plantee
que, por ejemplo, periédicamente remitan la
informacion que acredite que cumplen con
su programa de mantenimiento preventivo y
correctivo, asi como con las capacitaciones
al personal a cargo de la planta.

Entonces, estimamos que siempre y cuando
haya de por medio una adecuada fiscaliza-
cién de la calidad de suministro que estas
plantas estén brindando, se puede conside-
rar como regla comun y no excepcional otor-
garles las respectivas autorizaciones.

Esta salida reduciria el gran poder de mer-
cado que, al menos hasta el inicio de la pan-
demia, ostentaban las empresas que con-
forman el duopolio del mercado, ya que los

e)

f)

consumidores (incluyendo al propio Estado)
de manera permanente van a poder acceder
a un bien sustituto a menor costo.

En ese mismo sentido, consideramos que
es vital que se refuercen los equipos de las
entidades competentes del sector salud
gue estan encargadas de realizar acciones
de supervisién y fiscalizacién, de tal ma-
nera que se destinen mayores esfuerzos a
realizar visitas in situ, de ser necesario, a
las plantas que han obtenido la autoriza-
cion excepcional y se verifique que estén
cumpliendo con todos y cada uno de los
requisitos previstos.

Las fiscalizaciones deben controlar que las
Ipress cuenten con los equipos multidiscipli-
narios especializados previstos en la norma-
tiva, implementen el programa de manteni-
miento y calibracién del equipo, entre otros
(como sistemas de respaldo para atender
eventuales contingencias), ademas de con-
diciones minimas como contar con grupos
electrégenos, considerando que la Contra-
loria y medios de comunicacién ya han ad-
vertido que algunas plantas estan operando
en condiciones no idéneas. No olvidemos
que hay lugares en el pais en los que la
energia eléctrica no es constante debido a
problemas relacionados al clima, por lo que
algunas plantas requeririan tener un grupo
electrégeno al lado para que funcionen de
manera constante.

Continuidad de las acciones ejercidas por
la Contraloria General de la Republica y la
Defensoria del Pueblo. También es necesa-
rio que tanto la Contraloria General de la
Republica como la Defensoria del Pueblo si-
gan insistiendo en el control que han venido
haciendo al Gobierno para que implemente
las medidas faltantes, incluyendo por ejem-
plo los dispositivos normativos pendientes
(guia técnica para la generacion y control de
calidad del oxigeno medicinal en las Ipress,
lineamientos para que las plantas de oxi-
geno medicinal que operan con tecnologia
PSA elaboren e implementen programas de
mantenimiento preventivos y correctivos,
plan de abastecimiento de oxigeno medici-
nal, y el plan de contingencia para la imple-
mentacion de plantas generadoras de oxige-
no medicinal).

Implementaciéon de una comision multi-
sectorial. De ser necesario, estimamos que
se puede implementar una comisién mul-
tisectorial para que le hagan seguimiento
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a detalle de estas medidas pendientes, de
tal manera que fijen metas para medir los
resultados de mejora en la calidad de su-
ministro del oxigeno medicinal una vez que
la entidad a cargo haya hecho suficientes
visitas de supervisidn y fiscalizacion a las
plantas de oxigeno. Con estas mediciones,
se podra determinar si a largo plazo estas
plantas que han obtenido autorizaciones
excepcionales podran ostentar una natura-
leza permanente.

Vill. CONCLUSIONES

A partir del examen de la problematica en la dis-
tribucién y adquisicién del oxigeno medicinal du-
rante pandemia, resulta claro que ha habido serias
dificultades para abastecer a la poblacién de este
bien como consecuencia de una creciente deman-
da de produccion del oxigeno medicinal. En efecto,
nuestro sistema de salud ha estado limitado por
un conjunto de factores enddgenos y exdgenos
que han impedido que se logre una cobertura su-
ficiente en beneficio de la mayoria de la poblacién
con facilidad de acceso a los hospitales, clinicas y
precios razonables.

Un factor que ha impedido una distribucién mas
equitativa y eficiente de este producto esencial se
debe, de acuerdo con nuestra investigacion, a las
concentraciones empresariales que afectan las re-
glas del mercado en general y, en especifico, del
mercado de oxigeno medicinal. Al respecto, se ha
determinado que existe un duopolio conformado
por dos grupos empresariales que en afos previos
cometieron una grave infraccion contra las normas
de libre competencia, grupos empresariales que
han pasado por procesos de reorganizaciéon em-
presarial y luego de ello se han fusionado.

En el Peru, ya se cuenta con una norma que re-
gula y controla las concentraciones empresariales
(control ex ante), como es la Ley 31112 (2021);
sin embargo, como es légico, esta no tiene efec-
tos retroactivos, por lo que no aplica al caso de
la concentracidon que ha dado origen al referido
duopolio, a pesar de la clara posicién de dominio
existente a la fecha y que juega en contra de los
consumidores.

Sin enfocarnos en el mercado de distribucién (que
se caracteriza por una alta informalidad y donde
los consumidores han pagado sumas cuantiosas
por balones de oxigeno), dado el antecedente de
colusion que ha habido, es mandatorio que se
realicen acciones de supervisién constantes para
descartar que no haya nuevas colusiones entre los
dos grupos que compiten ni que existan abusos de
posicion de dominio.

De otro lado, existia una barrera burocratica en el
ordenamiento, puesto que se exigia que la con-
centracién de pureza del oxigeno medicinal sea de
99% a 100 %, exigencia que se eliming, lo cual re-
sultd idéneo en tanto se trataba de una barrera de
entrada (fallo del mercado).

Sin embargo, la normativa que elimind dicha ba-
rrera dispuso (como una suerte de factor compen-
satorio) que el Ejecutivo, incluyendo principalmen-
te al MINSA, debia de implementar una serie de
medidas, siendo una de las mdas importantes que
se realice el seguimiento al stock y consumo del
oxigeno medicinal en los establecimientos de sa-
lud a nivel nacional y que se cuente con equipos
multidisciplinarios en las Ipress. Sin embargo, tales
medidas no han terminado de ser implementa-
das y a la fecha ya se han advertido informes de
la Contraloria en los que se concluye, entre otros
aspectos, que algunas plantas no cuentan con
los controles necesarios, lo que a su vez ocasiona
que el oxigeno medicinal entregado a la poblacién
afectada con COVID-19 no tenga garantizado los
estandares de calidad con los que debe cumplir
y que, asimismo, se puedan generar posibles pa-
ralizaciones de manera imprevista que afecten la
distribucidn de oxigeno.

En tal sentido, es necesario que se cumpla con la
aprobacion del plan de abastecimiento de oxigeno
medicinal y el plan de contingencia para la imple-
mentacién de plantas generadoras de oxigeno me-
dicinal, la guia técnica para la generacion y control
de calidad del oxigeno medicinal en las Ipress, y
los lineamientos para que las plantas de oxigeno
medicinal que operan con tecnologia PSA elaboren
e implementen programas de mantenimiento pre-
ventivos y correctivos. Recordemos que se trata
de planes y dispositivos normativos cuya funcién
es garantizar los estandares de calidad del sumi-
nistro del oxigeno medicinal que, asimismo, debe
ser controlada por equipos multidisciplinarios en
cada lpress.

No obstante, los retos pendientes no se limitan a la
aprobacién de los instrumentos pendientes deta-
llados en el parrafo anterior, sino que comprenden
la adopcidn de politicas publicas mas detalladas y
elaboradas a mediano y largo plazo conducentes
a la dinamizacién del mercado y la continuidad en
cuanto a la flexibilizacién de los titulos habilitan-
tes, tal y como ya se ha venido dando pero sin per-
der de vista las acciones de control posterior, inclu-
yendo reforzar la supervision y fiscalizacion de las
plantas de oxigeno por parte de las autoridades de
salud competentes.

Consideramos que, si es que se destinan suficien-
tes recursos financieros y humanos en ello, a largo
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plazo pueden definirse y garantizarse estandares
de calidad de las plantas que han entrado a ope-
rar durante la pandemia y, eventualmente, lograr
que estas sopesen el gran poder de mercado que
ha caracterizado por afios al mercado materia de
nuestro analisis. T

REFERENCIAS

Alcald, C. (13 de abril de 2021). Covid: la OMS con-
sidera el oxigeno medicinal “un medicamento
esencial”. Redacciéon Meédica. https://www.
redaccionmedica.com/secciones/tecnologia/
covid-oxigeno-medicinal-medicamento-esen-
cial-oms-4373

Alfageme Rodriguez, A., Rebaza Torres, A., & Zuiii-
ga Fernandez, T. (2021). Control de fusiones,
¢Una necesidad? Advocatus, (36), 291-313.

Barrantes Caceres, R. (2018). Material de Ensefian-
za 4, Teoria de la Regulacion. Departamento de
Economia de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. http://files.pucp.edu.pe/departa-
mento/economia/MEQ04.pdf

Blas Arias, L., & Medina Condor, J. (2021). Re-
lacion entre la integracion de la cadena de
suministro y la cultura organizacional de los
importadores de gases medicinales en Peru
durante el periodo 2020 (tesis para optar el
titulo de Licenciado en Negocios Internacio-
nales). Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, Lima, Peru.

Bullard Gonzales, A., Falla Jara, A., & Roldan Barra-
za, N. (2012). In God we Trust, all Others Bring
Data: ¢Debe haber un control de fusiones em-
presariales en el Per(? THEMIS-Revista de De-
recho, (62), 83-122.

Caviedes Paul, C. (2012). Sistemas de Control
Preventivo de Fusiones en Derecho Compara-
do (tesis para optar el titulo de magister en De-
recho). Universidad de Chile, Santiago, Chile.

Ccoillo Sandoval, M. (19 de diciembre de 2021).
Peru cubre la demanda de oxigeno, pero adn
hay plantas que no funcionan. Salud con Lupa.
https://saludconlupa.com/noticias/peru-cu-
bre-la-demanda-de-oxigeno-pero-aun-hay-
plantas-que-no-funcionan/

Comisién especial de seguimiento a emergencias
y gestion de riesgo de desastres del Congre-
so de la Republica (2020). Oxigeno medici-
nal: abastecimiento y distribucion nacional,
en el contexto del Covid-19. https://www?2.

congreso.gob.pe/Sicr/CenDocBib/con5_uibd.
nsf/SSViewTemplate%20for%20Documentos?
OpenForm&Db=D51FA92716B91E48052586B
00027C5D5&View=yyy

Contraloria General de la Republica (2021). Infor-
me de Hito de Control 004-2021-OCl/0667-
SCC. Funcidon de las plantas generadoras de
oxigeno medicinal ubicadas en el Hospital de
contingencia de Vifiani y Centro de Salud La
Esperanza durante la emergencia sanitaria.
https://apps8.contraloria.gob.pe/SPIC/srv-
Download/ViewPDF?CRES_CODIGO=2021CSI0O
66700007&TIPOARCHIVO=ADJUNTO

(2022). Informe de Visita de Control
001-2022-0Cl/5762-SVC. Visita de control
Hospital de la Amistad Peru Corea Santa Rosa
1I-2. Funcionamiento de plantas generadoras
de oxigeno medicinal en Hospital de la Amis-
tad Pert Correa Santa Rosa II-2 Piura. https://
apps8.contraloria.gob.pe/SPIC/srvDownload/
ViewPDF?CRES_CODIG0O=2022CSI576200001
&TIPOARCHIVO=ADJUNTO

Defensoria del Pueblo (2020). Crisis de oxigeno
para pacientes de Covid-19: Alternativas de
solucion - Serie Informes Especiales 017-2020-
DP. https://www.defensoria.gob.pe/wp-con-
tent/uploads/2020/06/Serie-Informes-Espe-
ciales-N%C2%BA-017-2020-DP.pdf

Direccién General de Medicamentos, Insumos
y Drogas [Digemid] (2021). Comunicado
003-2021-DIGEMID. https://www.digemid.
minsa.gob.pe/comunicados/2021/02/I1D=877/
comunicado-n-003-2021

(2022). Relaciéon de Plantas Generadoras de
Oxigeno Tipo PSA autorizadas con Autorizacion
Excepcional en el contexto del Covid-19, actua-
lizadas al 03 de febrero del 2022. https://www.
digemid.minsa.gob.pe/upload/uploaded/xls/
COVID19/PLANTAS_OXIGENO_PSA xlsx

Instituto de Evaluacion de Tecnologias en salud e
investigacion [IETSI] (2017). Uso de oxigeno
medicinal al 93 por ciento en pacientes oxigeno
requirentes. https://pesquisa.bvsalud.org/por-
tal/resource/es/biblio-964313

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
[Indecopi] (2013). Andlisis de las funciones del
Indecopi a la luz de las decisiones de sus drga-
nos resolutivos - Eliminacioén de Barreras Buro-
crdticas. https://repositorio.indecopi.gob.pe/
bitstream/handle/11724/5561/eliminacion_
barreras_burocraticas.pdf?sequence=1

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. ISSN: 1810-9934

Landés, W., & Posner, R. (2003). El poder de mer-
cado en los casos de Libre competencia. lus et
Veritas, (26), 136-172.

Mankiw, N. (2012). Principios de Economia. Cenga-
ge Learning Editores.

Molina Sandoval, C. (2011). El control de concen-
traciones econdmicas y fusiones en el régimen
competitivo argentino. Cuadernos De La Maes-
tria En Derecho, (1), 327-377.

Vigo Chafloque, L. (2019). Apuntes sobre el control
previo de concentraciones empresariales y su
posible incorporacion al ordenamiento perua-
no (tesis para optar el titulo de abogado). Uni-
versidad de Piura, Lima, Peru.

Zapata, R., Tovar, A., Chavez, C., Estrada, M., & San-
tos, G. (2 de junio de 2020). Dos compaiiias
globales dominan negocio del oxigeno con el
sector salud de Peru. Ojo Publico. https://ojo-
publico.com/1842/dos-companias-globales-
dominan-negocio-del-oxigeno-en-peru

LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y OTROS DOCU-
MENTOS LEGALES

Comisién de Defensa de la Libre Competencia del
Indecopi, 13 de agosto de 2010, Resolucion 051-
2010/CLC-INDECOPI, Expediente 002-2008/
CLC (Peru).

Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas
del Indecopi, 22 de noviembre de 2012, Reso-
lucién 0334-2012/CEB-INDECOPI, Expediente
0001512-2010/CEB (Peru).

Decreto de Urgencia 066-2020, Decreto de Urgen-
cia que dicta medidas extraordinarias para in-
crementar la produccién y el acceso a sistemas
de oxigeno medicinal para el tratamiento del
Coronavirus y reforzar la respuesta sanitaria,
en el marco del Estado de Emergencia Nacional
por el COVID-19, Diario Oficial El Peruano, 4 de
junio de 2020 (Peru).

Decreto Supremo 010-2021-SA, Decreto supremo
que aprueba el Reglamento de la Ley 31113,
Ley que regula, autoriza, asegura y garantiza el
uso de oxigeno medicinal en los establecimien-
tos de salud publicos y privados a nivel nacio-
nal, Diario Oficial El Peruano, 27 de febrero de
2021 (Peru).

Decreto Supremo 039-2021-PCM, Decreto su-
premo que aprueba el Reglamento de la Ley
31112, Ley que establece el control previo
de operaciones de concentracion empresa-

rial, Diario Oficial E/ Peruano, 4 de marzo de
2021 (Peru).

Decreto Supremo 104-2021-PCM, Decreto Supre-
mo que aprueba la Seccién Primera del Regla-
mento de Organizacién y Funciones del Institu-
to Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccién de la Propiedad Intelectual, Diario
Oficial El Peruano, 27 de mayo de 2021 (Peru).

Defensoria del Pueblo, 24 de abril de 2021, Oficio
0107-2021/DP (Pert).

Direccion General de Medicamentos, Insumos y
Drogas [Digemid], s.f., Directiva Administrativa
318-MINSA/DIGEMID-2021 (Peru).

Direccién General de Medicamentos, Insumos y
Drogas [Digemid], s.f., Directiva Administrativa
319-MINSA/DIGEMID-2021 (Peru).

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
[Indecopi], 28 de mayo de 2021, Resolucidon
000060-2021-PRE/INDECOPI (Perd).

Ley 29459, Ley de productos farmacéuticos, dispo-
sitivos médicos y productos sanitarios, Diario
Oficial El Peruano, 26 de noviembre de 2009
(Peru).

Ley 31026, Ley que declara de urgente interés
nacional y necesidad publica la promocion,
elaboracion, envasado, almacenamiento, dis-
tribucion y abastecimiento del oxigeno medi-
cinal, Diario Oficial E/ Peruano, 30 de junio de
2020 (Peru).

Ley 31112, Ley que establece el control previo de
operaciones de concentracion empresarial,
Diario Oficial El Peruano, 7 de enero de 2021
(Peru).

Ley 31113, Ley que regula, autoriza, asegura y ga-
rantiza el uso de oxigeno medicinal en los es-
tablecimientos de salud publicos y privados a
nivel nacional, Diario Oficial E/ Peruano, 21 de
enero de 2021 (Peru).

Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Admi-
nistrativo subespecializada en temas de mer-
cado de la Corte Superior de justicia de Lima,
4 de enero de 2017, Resolucion 38, Expediente
07766-2013-0-1801-JR-CA-25 (Peru).

Resolucidon Ministerial 062-2010-MINSA, Petitorio
Nacional Unico de medicamentos esenciales
para el sector salud, Diario Oficial E/ Peruano,
27 de enero de 2010 (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 80

Rocio Huaman Pérez y Oscar Antayhua Lopez



‘ Revista de Derecho

THEMIS 80

48

ANALISIS DE LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA EN EL MERCADO DE PRODUCCION DEL OXIGENO MEDICINAL PERUANO
EN EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA SANITARIA Y POLITICAS PUBLICAS PENDIENTES

Resolucion Ministerial 599-2012-MINSA, Docu-
mento Técnico del Petitorio Nacional Unico de
medicamentos esenciales para el sector salud,
Diario Oficial E/ Peruano, 17 de julio de 2012
(Peru).

Resolucion Ministerial 1361-2018-MINSA, Docu-
mento Técnico del Petitorio Nacional Unico de
Medicamentos Esenciales para el Sector Salud,
Diario Oficial El Peruano, 30 de diciembre de
2018 (Peru).

Resolucion Ministerial 935-2021-MINSA, Aprue-
ban la Directiva Administrativa que establece
la trama de datos y el procedimiento para el
envio de informacion sobre el stock y consu-
mo del oxigeno medicinal realizado por las
Ipress y Ugipress publicas, privadas o mixtas,
Diario Oficial El Peruano, 28 de julio de 2021
(Perq).

Resolucion Ministerial 936-2021-MINSA, Aprue-
ban la Directiva Administrativa que establece
el procedimiento para registrarse en el Regis-

tro Nacional de Productores y Comercializado-
res de oxigeno medicinal, y la trama de datos
y el procedimiento para el suministro de datos
sobre la discontinuacién y reactivacion de la
importacién, fabricacion y comercializacion de
oxigeno medicinal, Diario Oficial E/ Peruano, 28
de julio de 2021 (Peru).

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanen-
te de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, 4 de abril de 2019, Casacién 7634-2017-
Lima (Peru).

Sala especializada en Defensa de la Competen-
cia, 15 de julio de 2013, Resolucién 1167-
2013/SDC-INDECOPI, Expediente 002-2008/
CLC (Peru).

Vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Con-
tencioso Administrativo subespecializado en
temas de mercado de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, 9 de noviembre de 2015, Reso-
lucién 15, Expediente 07766-2013-0-1801-JR-
CA-25 (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 31-48. e-ISSN: 2410-9592



