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Expediente 003-2011/CLC

Resolucién 009-2012/ST-CLC-INDECOPI

14 de mayo de 2012

VISTO:

Los escritos del 4, 9, 12 y 26 de agosto de 2011, mediante los cuales Drager Medical
GMBH Sucursal del Perl (en adelante, Drager) denuncié a Master Medic S.A. (en
adelante, Master Medic) y Roca S.A.C. (en adelante, Roca), por presuntas practicas
colusorias horizontales en la Licitacién Publica 40-2010/IN/PNP-FOSPOLI (en
adelante, la LP 40-2010) y en la Adjudicacién Publica Directa 3-2011/INMP (en
adefante, la ADP 3-2011); asi como las actuaciones previas realizadas por la
Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de |la Libre Competencia (en adeiante,
la Secretaria Técnica).

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Drager es una empresa dedicada a la distribucién de aparatos y/o equipos,
consultoria, mantenimiento y/o servicio de reparacién de los mismos, servicios
de postventa y/o apoyo técnico y/o entrenamiento técnico, en el campo de la
tecnologia médica’.

Master Medic es una empresa dedicada a actividades relacionadas con la salud
humana como servicios médicos especializados, estudio, planificacion de
mercado, corretaje de seguros, intermediacién financiera, organizacion y
administracién de centros de salud, comercializacién de equipos meédicos,
farmacolégicos y bioquimicos, capacitacion y demas?,

Roca es una empresa dedicada a foda clase de operaciones, representaciones y
promociones de comercio, industria, importacion y exportacion de bienes o
servicios, provisién de insumos, articulos manufacturados y en general a todo
tipo de comercio afin y cualquier otro tipo de operaciones comerciales®,

Ver Partida 12255025 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de [a Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos - SUNARP.

Ver Partida 00239208 del Registro de Personas Jurldicas de la Oficina Registral de Lima de SUNARP.

Ver Partida 01151045 del Registro de Personas Jurldicas de la Oficina Registral de Lima de SUNARP.
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4, El 4 de agosto de 2011, Drager denuncié a Master Medic y Roca por presuntas
practicas colusorias horizontales en la LP 40-2010, convocada por el Fondo de
Salud de la Policia Nacional del Perti - FOSPOLI para la adquisicién de equipos
médicos de sala de operaciones, y en la ADP 3-2011, convocada por el Instituto
Nacional Materno Perinatal (en adelante, el INMP) para la adquisicion de una (1)
méaquina de anestesia con monitoreo por reposicion, infraccion tipificada en el
articulo 11 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. :

5.  Drager sustenté su denuncia en los siguientes argumentos:

i.  Con motivo de la convocatoria a la ADP 3-2011, ef INMP realizé un estudio
de posibilidades que ofrece el mercado con la finalidad de determinar el
valor referencial del bien requerido®.

i. Para realizar este estudio, el INMP requirié a cinco (5) empresas del rubro
la presentacién de cotizaciones correspondientes a equipos medicos
similares al requerido. No obstante, sélo las denunciadas respondieron
dichos requerimientos.

ii. La cotizacién entregada por Master Medic indicaba que el equipo médico
que comercializaba cumplia con todas las especificaciones técnicas
establecidas por el INMP. No obstante, segin Drager, la Gnica empresa del
mercado que comercializaba un equipo médico con estas especificaciones
técnicas era Roca. Asi, Master Medic habria presentado informacion falsa
con la finalidad de favorecer a Roca, circunstancia que evidenciaria la
existencia de una concertacién entre ambas empresas.

iv. De acuerdo a Drager, esta conducta también se habria realizado en la LP
40-2010. En efecto, en este proceso de seleccion, Roca habria presentado
informacién falsa para favorecer a Master Medic. Adicionalmente, las
denunciadas habrian presentado cotizaciones con formatos similares.
Ambas circunstancias demostrarian la existencia de una concertacion
entre ambas empresas. '

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 23.2 del Decreto
Legislativo 1034, Drager solicitd a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisién) una medida cautelar.

6. Mediante escrito de! 9 de agosto de 2011, Drager puso en conocimiento de ia
Secretaria Técnica que, mediante Resolucién Directoral 186-DG-INMP-11 del 4
de agosto de 2011, el INMP declaré de oficio la nulidad de la ADP 3-2011 y
dispuso la adopcién de acciones para verificar la veracidad de la informacion
presentada por Master Medic. Ello, como consecuencia de una denuncia
interpuesta por la propia Drager ante el INMP.

4 De conformidad con lo dispuesto per el arfeulo 12 del Decreto Supremo 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el 6rgano encargado de las contrataciones en la entidad convocante tiene la obligacion
de evaluar las posibilidades que ofrece el mercado para determinar el valor referencial del bien requerldo. Ademads,
esta norma establece que, para determinar el valor 1eferenctal, podra tomarse en cuenta, entre olros factores, los
presupuestos y colizaciones actualizados, los que deberan provenir de perscnas naturales o jurldicas que se
dediquen a actividades materia de la convocatoria.
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7. Mediante escrito del 12 de agosto de 2011, Drager se desistié de la medida
cautelar solicitada el 4 de agosto de 2011,

8. Mediante escrito del 26 de agosto de 2011, Drager reiter6 los hechos
denunciados y presentd documentos relacionados con la LP 40-2010 y la ADP 3-
2011.

9. Mediante Oficio 040-2011/ST-CLC-INDECOP! del 14 de noviembre de 2011,
esta Secretaria Técnica requirid al INMP informaciéon relacionada con la
adquisicién de una (1) maquina de anestesia con monitoreo por reposicion, en el
item 1 de la ADP 3-2011.

10. Mediante Oficio 039-2011/ST-CLC-INDECOP] del 15 de noviembre de 2011,
esta Secretarfa Técnica requirio al FOSPOLI informacién relacionada con la
adquisicién de una (1) maquina de anestesia con ventilador y monitor
multiparametro invasivo, en el item 4 de la LP 40-2010.

11.  Mediante Oficio 001-OEA-INMP-12 del 4 de enero de 2012, el INMP cumplio con
absolver el requerimiento de informacién realizado por esta Secretaria Técnica.

12. Mediante Oficio 032-2012-DGPNP.FOSPOLI.GG.SEC del 5 de enero de 2012, el
FOSPOLI cumplio con absolver el requerimiento de informacién realizado por
esta Secretaria Técnica.

13. El 28 de marzo de 2012, esta Secretaria Técnhica realizé una entrevista al
representante de Master Medic, con la finalidad de reunir mayores elementos de
juicio sobre las caracteristicas y el funcionamiento del mercado de adquisicion de
equipos médicos a través de procesos de seleccion.

14. Mediante escritos del 2 y 12 de abril de 2012, Master Medic remitié informacion
relacionada con su participacién en la ADP 3-2011.

15. El 4 de abril de 2012, esta Secretaria Técnica realizé una entrevista al
representante de Roca, con la finalidad de reunir mayores elementos de juicio
sobre las caracteristicas y el funcionamiento del mercado de adquisicion de
equipos médicos a través de procesos de seleccion.

ll. CUESTION EN DISCUSION

16. E| presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables de que Master Medic y Roca hayan incurrido en practicas colusorias
horizontales en la LP 40-2010 y la ADP 3-2011 y si, en consecuencia,
corresponde admitir a tramite la denuncia interpuesta por Drager.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Requisitos para admitir a trAmite una denuncia sobre infraccion al Decreto

Legislativo 1034

SN
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17. Para el inicio de un procedimiento administrativo sancionador sobre infraccién al
Decreto 'Legislativo 1034, es necesario contar con indicios razonables que
sustenten una teoria creible acerca de la configuracion de una determinada
conducta anticompetitiva.

18. La exigencia de indicios razonables se explica en la medida en que la autoridad
s6lo puede proceder a dar trdmite a un procedimiento que se encuentre
razonablemente sustentado, de forma que pueda notificarse al investigado los
hechos que se le imputan a titulo de cargo, la calificacién de las infracciones que
tales hechos podrian configurar y la sancion que podrian generar®,

19. Esta exigencia tiene como principal fundamento garantizar el derecho al debido
procedimiento del investigado. En efecto, este derecho implica gue no se inicien
procedimientos que no tienen mayor sustento y, menos aun, que se le impute a
una persona la comision de una infraccion sin que existan indicios razonables de
ésta. De lo contrario, se estaria afectando el principio de presuncion de licitud
que favorece a todo administrado®.

20. Este razonamiento coincide con la Sentencia del Tribunal Constitucional del 14
de noviembre de 2005, emitida en el Expediente 8125-2005-PHC/TC, que
establecio lo siguiente:

[L]a obligacién de motivacion del Juez penal al abrir instruccion, no se
colma Unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de
aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporia la ineludible exigencia
gue la acusacién ha de ser cierta, no implicita, sino, precisa, clara y
expresa; es decir, una descripcion suficientemente detallada de los
hechos considerados punibles que se imputan y del material
probatorio en que se fundamentan, y no como en el presente caso en
que se advierte una acusacion genérica e impersonalizada, que limita
o impide a los procesados un pleno y adecuado ejercicio
constitucional del derecho de defensa.

[Enfasis agregado]

21. En ese sentido, no basta afirmar de manera general que una persona habria
abusado de su posicién de dominio o realizado una practica colusoria, sino que
es necesario explicar de manera clara y precisa cual es la conducta especifica
que podrfa constituir el abuso de posicion de dominio o la practica colusoria y

5 Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador.-
Para el sjercicio de la potestad sanclonadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o
reglamentarlamente establecido caracterizado por:
3, Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a nivel de cargo, ia calificacién de las infracciones que
tales hechos puedan constitulr y la expresién de las sanciones que, en su case, se le pudiera imponer, asi como la
autoridad competente para imponer la sancidn y la norma gue atribuye tal competencia. :

5 Ley27444
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los sigulentes principios

especiales:
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han acluado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario,
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aportar los medios probatorios que demuestren una teoria creible acerca de la
existencia de la presunta infraccion.

3.2. Practicas colusorias horizontales

22. Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1 y 11 del Decreto Legislativo 1034.

23. Las practicas colusorias horizontales son aquellas realizadas entre agentes
econdmicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccién,
distribucién o comercializacién y que normalmente compiten entre sl respecto de
precios, produccion, mercados y clientes’, con el objeto de efiminar, restringir o
limitar fa competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores
o de los proveedores. Como resultado de ello, podria producirse un incremento
de los precios o una reduccién de la produccion, de manera artificial, al margen
de los mecanismos naturales del mercado, lo que trae como consecuencia una
limitacién de las opciones del consumidor, una asignacidn ineficiente de recursos
o incluso una combinacion de las anteriores.

24. En toda practica colusoria horizontal existe un elemento esencial, a saber, una
conducta coordinada con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia.
Sin embargo, el Decreto Legislativo 1034 distingue diversas formas de
materializar estas conductas: los acuerdos, las practicas concertadas, las
decisiones y las recomendaciones.

25. Se entiende por acuerdo que restringe la competencia, todo concierto de
voluntades mediante el cual varios agentes econdmicos independientes se
comprometen a realizar una conducta que tiene por objeto o efecto restringir la
competencia.

26. Las practicas concertadas consisten en conductas voluntariamente coordinadas
con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a través
de un acuerdo suscrito entre los agentes econémicos involucrados pero que, a
partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como Unica
explicacién razonable®,

27. Por su parte, las decisiones y recomendaciones son declaraciones o
indicaciones destinadas a uniformizar el comportamiento de un grupo de agentes

7 A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintos de la
cadena de produccitn, distribucién o comerclalizacion.

8 | a voluntad comtin de reslringir fa competencia puede inferirse a partir de “(...) evidencia que fiende a exclulr la
posibilidad de accién independiente de las [partes]. Esto es, debe haber evidencla directa o circunstancial que lleve
" razonablemente a prokar que {las partes] tienen un compromiso consciente con un esquema comuin disefiado para
conseguir un abjetivo ilicito”. Traduccion libre de: *(...) evidence that tends to exclude the possibility of independent
action by the [parties). That Is, there must be direct or circumstantial evidence that reasonably tends to prove that
[the parties] had a conscious commitment to a common scheme designed to achieve an unlawful objective”.
Monsanto Co. v. Spray-Rite Sve. Corp., 465 U.S. 752 (1984), citado por KOVACIC, William. The |dentification and
Proof of Horizontal Agreements Under the Antitrust Laws, 38 Antitrust Bulletin 5, 1883, reproducido en GAVIL,
Andrew (Ed.) An Antitrust Anthology. Ohio: Anderson Publishing Co., 1996, p. 84.

Ver Resolucién 008-2008-INDECOPHCLC del 25 de febrero de 2008, sobre practicas concertadas para la fijacion
de primas y deducibles minimos de los seguros basico y completo de vehiculos particulares.
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28.

29,

econdmicos, restringiendo la competencia entre ellos con los efectos negativos
que de ello se derivan. Normalmente, se presentan en el contexio de
asociaciones, gremios o cualquier organizacion en la que participen agentes
econdmicos independientes. Pueden haber sido adoptadas por la mayoria de
miembros de un drgano colegiado de {a asociacién o gremio involucrado (por
gjemplo, la junta directiva) o por un érgano unipersonal (por ejemplo, el
presidente).

Las decisiones tienen caracter vinculante, en virtud de las normas de la
asociacion o gremio involucrado. Las recomendaciones no tienen caracter
vinculante pero tienen la capacidad para influir en el comportamiento de los
agentes econdmicos a las que van dirigidas, debido a las caracteristicas
particulares de la asociacién o gremio involucrado®.

La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones surge a partir de la
constatacion de la influencia que pueden tener las asociaciones o gremios sobre
sus integrantes. En efecto, a través de mecanismos de coaccidén o presion,
directos o indirectos, formales o informales, estas organizaciones pueden
uniformizar el comportamiento de sus miembros, restringiendo la competencia
entre ellos con los efectos negativos que de ello se derivan'®.

30. lLa responsabilidad de una asociacion o gremio por las decisiones o

31.

recomendaciones gue realice no enerva la posibilidad de atribuir responsabilidad
a sus asociados o agremiados''. En efecto, para evitar que estos tlitimos eludan
su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas como decisiones o
recomendaciones de la asociacion y/o como acuerdos entre sus asociados,
segun corresponda’?,

Una de las modalidades de practicas colusorias horizontales consiste en
concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en

12

Ver Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, sobre practicas colusorias horizontales en
la modalidad de recomendaciones en el servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima.

En el dmbite de la Comunidad Europea, las decisiones de las asociaciones comerciales también se encuentran
expresamente prohibidas por el artfculo 81 del TCE. Asimisro, a nivel jurisprudencial y doctrinario también se ha
entendido que esta prohibicién alcanza a las decisiones no vinculantes o recomendaciones. "Sin embargo, las
decisiones de una asoclacién de comercio no necesitan obligar formalmente a sus miembros para la aplicacion del
artfculo 81. Una decisién informal de una asociacion de comercio, incluso adoptada fuera de las reglas de la
asociacidn, puede ser suficiente. Sin embargo, debe haber al menos cierta evidencia que la conducta de sus
integrantes ha side o podria ser influenciada en el futuro por la informacion reclbida de [a asociacién”, Traduceidn
libre de: "However, decisions of a trade association need not formally bind its members for Article 81 to apply. An
informal decision of a trade association, even one made outside its rules altogether, may be sufficient, However,
there must be at least some evidence that the conduct of members has been or might in the future be influenced by
information received from the assaciation”. GOYDER, D.G. EC Competition Law. Fourth Edition. Oxford University
Press, 2003, p. 82.

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia. En:
Gaceta Jurldica de la Unidn Europea y de la Competencia, Madrid, 205, enero - febrero, 2000, p. 11.

BELLAMY, Christopher y Graham CHILD. Derecho de la competencia en el mercade comin. Madrid: Editorial
Civitas, 1992, p. 85. )

Ver Resolucion 069-2010/CLC-INDECOPI del 6 de octubre de 2010, sobre practicas colusorias horizontales en la
modafidad de fijacidn concertada de precios del servicio de transporte urbano e Interurbano de pasajeros en
Huaraz, mediante la cual se sanciond la recomendacién de una asociaclon de transportistas y el acuerdo de sus
asociados,
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las licitaciones o concursos publicos o privados u otras formas de contratacién o
adquisicién pUblica previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas
plblicas y remates, modalidad conocida tradicionalmente como licitacion
colusoria o bid rigging y prevista en el literal j) del articulo 11.1 del Decreto
Legislativo 1034,

32. En general, las licitaciones colusorias buscan restringir la competencia con el
objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los recursos de la entidad
convocante. Un primer supuesto puede ser la fijacién concertada de precios, que
consiste en cualquier acuerdo entre competidores para establecer un solo precio
para determinado bien o servicio'. Asi, por ejemplo, en el procedimiento iniciado
por denuncia de Petréleos del Perd - Petropert S.A. contra Rheem Peruana S.A.
y Envases Metalicos S.A., se determiné que las denunciadas incurrieron en una
concertacién de sus ofertas (fijando el mismo precio y repartiéndose las cuotas
de produccién) y que esta conducta buscaba restringir la competencia con el
objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los recursos de la
denunciante. En efecto, Petréleos del Pert - Petroperti S.A. tuvo que pagar un
precio superior al que habia venido pagando cuando Rheem Peruana S.A. y
Envases Metalicos S.A. competian por ganar la buena pro'®.

33. Un segundo supuesto puede ser el reparto de mercado, que consiste en
cualquier acuerdo entre competidores para repartirse las ventas o las compras
de determinado bien o servicio, ya sea mediante la designacion de consumidores
especificos o tipos de consumidores, de productos, de procesos de seleccion o
de zonas geogréficas'®. Asi, por ejemplo, en el procedimiento iniciado de oficio
contra Aga S.A., Messer Gases del Perl S.A. y Praxair Perd S.RL., se
determind que las investigadas incurrieron en una préactica restrictiva de la
competencia, consistente en el reparto del mercado de adquisiciéon de oxigeno
medicinal, en los procesos de seleccion convocados por el Seguro Social de
Salud — EsSalud, a nivel nacional, durante el periodo comprendido entre enero
de 1999 y junio de 2004. En efecto, las investigadas acordaron que Aga S.A.

Becreto Leglstativo 1034

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre sf que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(i) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos
piiblicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicion piblica previstas en la legislacion pertinente, asi
como en subastas publicas y remates; u,

" En: Defining Hard Core Cartel Conduct. Report prepared by the ICN Warking Group on Cartels. International
Competition Network, 4ta Conferencia Anual, Bonn, Alemania, llevada a cabo entre el 6 y 8 de junio de 2005,
pagina 10. Disponible en: hitp:/www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/librarv/idoc346.pdf

% Ppara mayor detalle, ver Resolucién 004-97-INDECOPI-CLC de la Comisidn de Libre Competencia (hoy, Comision
de Defensa de la Libre Competencia), confirmada mediante Resolucién 255-97-TDC de la Sala de Defensa de fa
Competencia (hoy, Sala de Defensa de la Competencia 1).

® e Defining Hard Core Cartel Conduct. Report prepared by the ICN Working Group on Cartels. International
Competition Network, 4ta Conferencia Anual, Bonn, Alemania, llevada a cabo entre el 6 y 8 de junio de 2005,
pagina 10. Disponible en: hitp:/hwww, internationalcompetitionnetwork. org/uploads/library/doc346. odf
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proveyera exclusivamente la zona norte del pais, Messer Gases del Perd S.A. la
zona centro y Praxair Per(i S.R.L. las zonas sur y Lima"".

3.3. Analisis de la conducta denunciada

34. Como se ha sefialado, para el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador sobre infraccidn al Decreto Legislativo 1034, es necesario contar
con indicios razonables que sustenten una teoria creible acerca de la
configuracion de una determinada conducta anticompetitiva.

35. En el presente caso, corresponde determinar si existen indicios razonables de
que Master Medic y Roca hayan incurrido en practicas colusorias horizontales en
ia LP 40-2010 y la ADP 3-2011.

36. Segln se desprende de la denuncia, Master Medic y Roca habrian acordado
que, en fa LP 40-2010, la primera ganaria la buena pro mientras que, en la ADP
3-2011, la primera presentaria informacién falsa en el estudio de mercado y la
segunda ganaria la buena pro.

37. Enlo que se refiere a la LP 40-2010, Drager sefialé lo siguiente:

Otfra muestra de la colusién (...) se observa en las cotizaciones
presentadas por ambas en la Licitacion Publica N° 40-2010-IN/PNP-
FOSPOL/, en la que sus cotizaciones son extrafiamente similares, (...)
adicionalmente adjuntamos fotocopia de proforma original emitida por
ROCA S.A., la cual difiere abismalmente de las presentadas a esta
convocatoria, lo que demuestra que estas empresas estan avocadas a
realizar actuaciones fraudulentas con fa finalidad de llevar a cabo préacticas
restrictivas con la finalidad de favorecerse (...)."®

38. Como se puede apreciar, Drager sostuvo que Master Medic y Roca habrian
incurrido en practicas colusorias horizontales debido a la existencia de similitud
entre las cotizaciones que presentaron en el estudio de mercado
correspondiente a la LP 40-2010.

39. Alrespecto, cabe precisar que la similifud entre los documentos presentados por
dos competidores no demuestra, por si sola, la existencia de indicios razonables
de un acuerdo entre ellos. En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera
que corresponde determinar si, al analizar esta similitud conjuntamente con los
demas hechos denunciados, es posible concluir que existen indicios razonables
de practicas colusorias horizontales.

40. En lo que se refiere a la ADP 3-2011, Drager sefald lo siguiente:

Master Medic S.A. presentd el equipo marca Medec Beneview, adjuntando
una pro forma indicando que cumple 100% con las Especificaciones

Y Para mayor detalle, ver Resolucién 051-2010/CLC-INDECOPI de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia.
Cabe precisar que esta decisidn se encuenfra pendiente de resolucién en la segunda instancia administrativa.
¥ Ver punto octavo del escrito de Drager del 4 de agosto de 2011, a fofas 6 del Expediente.

.
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Técnicas solicitadas por la “Entidad”, lo cual no es cierto, solo o hizo
para realizar, lo que en el medio se denomina “LLENAR CUADRO" por fo
que se debe considerar que esa informacion es inexacta (...). Entendemos
que la empresa Master Medic S.A. ha presentado su pro forma con la
finalidad de favorecer a la empresa Roca SAC. (...). Que, estando a lo
expuesto, queda claramente demostrado que ambas empresas se han
coludido en este proceso."

41. Como se ha sefialado, mediante Resolucion 186-DG-INMP-11 del 4 de agosto
de 2011, el INMP declaré de oficio la nulidad de la ADP 3-2011 y dispuso la
adopcién de acciones para verificar la veracidad de la informacion presentada
por Master Medic®. Ello, como consecuencia de una denuncia interpuesta por la
propia Drager ante el INMP.

42. Al respecto, Master Medic ha sefialado que no presenté informacién falsa.
Especificamente, ha precisado que la informacién que presentd correspondia a
un equipo médico, modelo Saturn Evo Color Advanced, que fabricaba su
proveedora, Medec Benelux N.V.*', pero que, en ese momento, no se

encontraba disponible en nuestro pais®.

43. Asimismo, Master Medic ha sefialado que, el 1 de agosto de 2011, habia
remitido al INMP una carta en la que Medec Benelux confirmaba que el modelo
Saturn Evo Color Advanced cumplia con las especificaciones técnicas
correspondientes a la ADP 3-2011%,

44. Ademas, mediante Carta 170-OEA-INMP-11 del 31 de agosto de 2011, el INMP
informé a Master Medic que, “en virtud de la carta aclaratoria remitida por la
Empresa Medec Benelux N.V. y lo opinado por el Programa de Gestion
Tecnolégica en Salud e Ingenierfa Clinica del Instituto Nacional Materno
Perinatal, se acreditd la veracidad de la informacion contenida en la cotizacion
que fue observada por la Empresa DRAGEL MEDICAL GMBH Sucursal del
Pert; motivo por el cual no corresponde adoptarse acciones administrativas y

legales contra su representada’®*.

45. De acuerdo a lo anterior, habiéndose comprobado que Master Medic no
presenté informacion falsa en el estudio de mercado y que Roca no gand la
buena pro en la ADP 3-2011, esta Secretaria Técnica considera gue no existen
indicios razonables de los hechos denunciados por Drager respecto de la ADP 3-
2011,

® ver punto cuarto del escrito de Drager dei 4 de agosto de 2011, a fojas 4 y 5 del Expediente.

2 Ver folas 492 a 494 def Expediente.

2 Empresa belga fabricante de algunes de los equipos médicos que Master Medic comercializa en el Perl.
2 yer érabacién de !a entrevista a foja 3200 del Expediente.

#  Dicha carta se encuentra a fojas 3458 a 3463 del Expediente.

2 ver foja 3450 del Expediente.
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46. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que, aln asumiendo que Master Medic
hubiera presentado informacién falsa en el estudio de mercado y, de esta
manera, hubiera provocado la aprobacion de unas bases restrictivas en la ADP
3-2011, este hecho no hubiera tenido la capacidad de afectar la competencia en
el referido proceso de seleccion. En efecto, hubiera bastado con que otras
empresas, distintas a las denunciadas, presentaran sus propias cotizaciones o
formularan observaciones a las bases del proceso de seleccion, para que el
acuerdo entre Master Medic y Roca se frustrara.

47. Sobre la posibilidad de que otras empresas presentaran sus propias cotizaciones
y frustraran el acuerdo, a manera de ejemplo, cabe sefalar que, en la LP 40-
2010, ademas de las denunciadas, Premium Medical E.L.LR.L., Nilsa Servicios
Generales E.LR.L. y El Tumi S.R.L. presentaron sus propias cotizacicnes en el
estudio de mercado®. Adicionalmente, como se puede verificar en el Sistema
Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado — SEACE, Master
Medic y Roca compitieron en doce (12) procesos de seleccién® en los que otras
empresas presentaron sus propias cotizaciones en el estudio de mercado.

48. Acerca de la posibilidad de que otras empresas formularan observaciones a las
bases del proceso de seleccion y frustraran el acuerdo, el articulo 28 del Decreto
Legislativo 1017 y el articulo 56 del Decreto Supremo 184-2008-EF establecen lo
siguiente:

Decreto Legislativo 1017

Articulo 28.- Consultas y Observaciones a las Bases

(...)

A través de fas consultas, se formulan pedidos de aclaracién a las
disposiciones de las Bases y mediante las observaciones se cuestionan las
mismas en lo relativo al incumplimiento de las condiciones minimas o de
cualquier disposicion en materia de contrataciones del Estado u ofras
normas complementarias o conexas que tengan relacién con el proceso de
seleccion.

(.)

Articulo 56.- Formulacién y absolucién de observaciones a las Bases

Mediante escrifo debidamente fundamentado, los participantes podran
formular observaciones a las Bases, las que deberdn versar sobre el
incumplimiento de las condiciones minimas a que se refiere el articulo 26

% yer Resumen Ejecutivo 3045-2010-DGPNP/FOSPOLI-GG-DL-DPTO.PROG (foja 183 del expediente).

% Especificamente, los sigulentes: () ftem 1 de la Adjudicacién de Menor Cuantia 704-2007-ESSALUD/RAS-2,
convocada por EsSalud; (i) ftem 4 de la Licitacion Publica 1-2009-DIRESAJUNIN-1, convocada per el Goblerno’
Regional de Junin; (iii} ftem 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 23-2009-ESSALUD/GCL, convocada por
EsSalud; {iv} item 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 73-2009-ESSALUD/GCL-1, convocada por EsSalud; (v}
ftem 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 1571-2009-ESSALUD RAR-1, convocada por EsSalud; (vi) ftem 1 de la
Licitacién Publica 4-2010-HMA-1, convocada al amparo del Decreto de Urgencia 078-2009 por el Hospital de
Apoyo Departamental Maria Auxiliadora; (vii) item 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 13-2010-ESSALUD/GCL-
1, convocada por EsSalud; (viii} item 11 de la Licitacion Publica 20-2010-IN/PNP-FOSPOLI-1, convocada por
FOSPOLI; (ix) item 1 de la Adjudicacién Directa Plblica 22-2010-GRL/CEP-1, convocada por el Gobierno Regionat
de Lima; (X} item 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 31-2010-INCOR-1, convocada por EsSalud; (xf) items 1, 3
vy 4 de la Licitacién Pablica 4-2011-LP04-1, convocada por el Gobierno Regional de Ayacucho - Hospital
Huamanga; y, (xii) ftem 1 de la Licitacion Pdblica 10-2011-HNAL-1, convocada por el hospital Nacional Arzobispo
Loayza. .
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de la Ley, de cualquier disposicién en materia de contrataciones del Estado
u otras normas complementarias o conexas que tengan relacién con el
proceso de seleccion.

(...

De acuerdo a lo anterior, atin asumiendo que Master Medic hubiera presentado
informacién falsa en el estudio de mercado y, de esta manera, hubiera
provocado la aprobacién de unas bases restrictivas en la ADP 3-2011, cualquier
empresa que se hubiera sentido afectada podria haber formulado observaciones
a las bases y, en ese supuesto, el INMP hubiera estado obligado a acogerlas e
integrarlas a las bases, cumpliendo con fomentar la mayor concurrencia y
participacion de postores, de conformidad con lo dispuesto por el literal a) del
articulo 26 del Decreto Legislativo 1017, que establece o siguiente;

Articulo 26.- Condiciones minimas de las Bases

Las Bases de un proceso de seleccién seran aprobadas por el Titular de la
Entidad o por el funcionario al que le hayan delegado esta facultad y deben
conltener obligatoriamente, con las excepciones establecidas en el
Reglamento para la adjudicacion de menor cuantfa, lo siguiente:

a} Los mecanismos que fomenten la mayor concurrencia y participacion de
postores en funcion al objeto del proceso y la obtencion de la propuesta
técnica y econémica mds favorable. No constituye tratamiento
discriminatorio fa exigencia de requisitos técnicos y comerciales de
caracter general establecidos por las Bases;

A mayor abundamiento, esta Secretaria Técnica considera que resulta
improbable que Master Medic y Roca hayan acordado que la primera ganaria la
buena pro en la LP 40-2010 y la segunda ganaria la buena pro en la ADP 3-
2011. Ello, considerando que un acuerdo de este tipo sélo hubiera tenido la
capacidad de afectar la competencia si no existieran otras empresas dispuestas
a participar en los procesos de seleccion.

Sin embargo, segln el SEACE, en la nueva convocatoria correspondiente a la
ADP 3-2011%, la propia Drager participé y gand la buena pro. Asimismo, se ha
verificado que Master Medic y Roca compitieron en ocho (8) procesos de
seleccion® en los que otras empresas también presentaron sus propias
propuestas.

En conciusion, respecto de la LP 40-2010, la similitud entre las cotizaciones de
Master Medic y Roca no demuestra, por si sola, la existencia de indicios
razonables de un acuerdo entre ellas. Por otro lado, respecto de la ADP 3-2011,

27

28

Al respecto, cabe recordar que, mediante Resolucién 186-DG-INMP-11 del 4 de agosto de 2011, el INMP declaré
de oficio la nulidad de la ADP 3-2011, por lo que el 31 de agosto de 2011 se realizé una nueva convocatoria.

Especificamente, los sigutentes: (i) ftem 1 de la Adjudicacién Directa Selectiva 002-2008-IN/OGA-1, convocada por
el Ministerio del Interior; (i} [tem 61 de la Licitacion Publica 2-2007-ESSALUDIGCL-1, convocada por EsSalud; (iii)
ftem 4 de la Licitacion Pablica 3-2007-INSN-2, convocado por el Instituto Especializado de Salud dei Nifio; (iv) item
1 de la Adjudicacién de Menor Cuantia 530-2007-ESSALUD-RAAR-1, convocada por EsSalud; (v) item 2 de la
Adjudicacién Directa Selectiva 1431-2007-ESSALUD RAR-2, convocada por EsSalud; {vi) ftem 25 de la Licitacion
Publica 3-2008-HONADOMANI-SB-1, convocada por el Hospital Nacional Docente Madre Nifio - San Bartolomé;
(vii) item 4 de la Adjudicacién Directa Selectiva 5-2008-DIRESA-APURIMAG I-1, convocada por el Goblerno
Regional de Apurimac; v, (viii) item 1 de la Adjudicacién Diracta Selectiva 331-2008-ESSALUD RAR-1, convocada
por EsSalud.
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se ha comprobado que Master Medic no presenté informacion falsa en el estudio
de mercado y que Roca no gand la buena pro.

53. Por lo tanto, considerando estas conclusiones de manera conjunta, en opinién
de esta Secretaria Técnica, no existen indicios razonables de que Master Medic
y Roca hayan incurrido en practicas colusorias horizontales en la LP 40-2010y la
ADP 3-2011 y que, en consecuencia, no corresponde admitir a tramite la
denuncia interpuesta por Drager.

3.4. Precision sobre los requisitos para admitir a tramite una denuncia sobre
infraccion al Decreto Legislativo 1034

54. En el pasado, el incumplimiento del requisito de indicios razonables ha
provocado, en algunos pronunciamientos, que se declare inadmisible [a
denuncia® y, en otros, que ésta se declare improcedente®®. En ese sentido, esta
Secretaria Técnica considera necesario analizar las caracteristicas de los
requisitos para admitir a tramite una denuncia sobre infraccidn al Decreto
Legislativo 1034 y determinar la consecuencia aplicable al incumplimiento de
cada uno de sllos.

55. Al respecto, el articulo 128 del Cédigo Procesal Civil®!, cuya regulacion es
aplicable al presente procedimiento en cuanto resuite compatible®’, establece
que el incumplimiento de un requisito de forma provoca que se declare
fnadmisible la demanda y que el incumplimiento de un requisito de fondo
provoca que se declare improcedente la demanda.

56. Por su parte, el articulo 426 del Cédigo Procesal Civil establece los requisitos de
admisibilidad y reconoce la posibilidad de subsanarlos®. En cambio, el articulo

# Al respecto, ver: Resoluciones 008-2007-INDECOPICLC, 001, 002 y 004-2008/ST-CLC-INDECOPI; 003 y 009-
2009/ST-CLC-INDECOPI; 004, 009 y 019-2010/ST-CLC-INDECOPI; Q02 y 005-2011/ST-CL.C-INDECOPY, y, 1025-
2012/SC1-INDECOPI.

* Ver Resoluciones 048 y 051-2004-INDECORICLC, 040-2005-INDECOPI/CLC, 015-2006-INDECOPI/CLG y 0930-
2011/SC1-INDECOPI. :

¥ codigo Procesal Civil

Admisibilidad y Procedencia.-

Articulo 128.- E! Juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o

este se cumple defectuosamente. Declara su improcedencia si la omisién o defecto es de un requisito de fondo.

% ey 27444
Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1.2, Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes
al debido procedimiente administrative, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas v a obtener una decisibn motivada y fundada en derecho. La instifucién del debide procedimiento
administrativo se rige por los principlos del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil
es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
fEnfasis agregadao)

¥ Cédigo Procesal Civil
Inadmisibilidad de la demanda.- ]
Articulo 426.- El Juez declarara inadmisible la demanda cuando:
1. No tenga los requisitos legales;
2. No se acompafien los anexos exigidos por ley;
3. El petitorio sea incompleto o impreciso; o
4. La via procedimental propuesta no corresponda a la naturaleza dei petitorio o al valor de éste, salvo que la ley
permita su adaptacién.
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427 del Coédigo Procesal Civil establece los requisitcs de procedencia y no
reconoce la posibilidad de subsanarios®

57. Asimismo, el Poder Judicial ha sefialado lo siguiente:

La inadmisibilidad y la improcedencia son conceptos que se encuentran
claramente definidos en el articulo 128 del Cédigo Procesal Civil. El acto
pbrocesal deberd ser declarado inadmisible cuando carece de un
requisito de forma o este se ha cumplido defectuosamente, siempre gue
resulte factible de ser subsanado, a diferencia de la improcedencia,
que opera cuando la omision o defecto que se advierte en el acto procesal,
es de un requisito de fondo y por ende, no brinda margen a la parte para

que pueda superarlo.*®

[Enfasis agregado]
58. Enla misma linea, Monroy Palacios sostiene lo siguiente:

Mientras la improcedencia constituye una declaracién de invalidez con
caracter insubsanable pues la cuestion y, a menos que la decision sea
recurrible, el procedimiento que lo contiene habrén concluido
indefectiblemente; la_inadmisibilidad es también una_declaracién de
invalidez, pero provisional, es decir, denuncia la existencia de un
vicio subsanable y, por tanto, sin concluir la cuestion, permite al juzgador
oforgar un plazo a la parte interesada para que elimine el defecto.
Superada la inadmisibilidad nace el derecho de la parte a un
prohunciamiento fondal; viceversa, concluida la etapa de subsanacion sin
que ésta se haya producido correspondera, naturalmente, una declaracién
de improcedencia.”®

En estos casos el Juez ordenara al demandante subsane la omisién o defecto en un plazo no mayor de diez dias.
Si el demandante no cumpliera con lo ordenado, el Juez rechazard la demanda y ordenard el archivo dal
axpediente.

Codigo Procesal Civil
Improcedencia de la demanda.-
Articulo 427.- El Juez declarard improcedente la demanda cuando:
. Eldemandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;
. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;
. Advierta la caducidad del derecho;
. Carezca de competencia;
. No exista conexién l6gica entre los hechos y el petitorio;
. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o
Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.
Sl el Juez estimara que la demanda es maniflastamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decisién y devolviendo los anexos.
Si 1a resclucién que declara la imprecedencia fuese apelada, el Juez pondra en conocimiento del demandado el
recurso interpueste. La resolucion superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos para
ambas partes.

-qcnm-hmwa

% gentencia expedida en el Expediente 1138-2002, del 24 de setiembre de 2002. En: LEDESMA NARVAEZ,
Marianella. Cédigo procesal civil digital: compendio procesal civil ¥y normas complementarias. Lima: Gaceta
Jurfdica, 2012, p, 217,

*®  MONROY PALACIOS, Juan José. Admisibilidad, procedencia y fundabilidad en el ordenamiento procesal civil
peryano. En:  Revista Oficlal del Poder Judicial, 2007, pp. 293 y ss. Disponible en:
http://pucp. academia.edu/Juantos%C3%AMonroy/Papers/161100/Admisibilidad procedencia y fundabilidad en
el_ordenamiento procesal civil peruano.
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[Enfasis agregado]

59. De acuerdo a lo anterior, los requisitos de forma son subsanabies por el
demandante y su incumplimiento provoca que se declare la inadmisibilidad de la
demanda. En cambio, los requisitos de fondo son insubsanables y su
incumplimiento provoca que se declare la improcedencia de la demanda.

60. En lo que se refiere a los requisitos para admitir a tramite una denuncia sobre
infraccién al Decreto Legislativo 1034, el articulo 19 establece lo siguiente:

Articulo 19.- Requisitos de la denuncia de parte.-

La denuncia de parte que imputa la realizacién de conductas
anticompetitivas, debera contener.

(a) Nombre, denominacién o razén social del denunciante, su domicilio y
{os poderes correspondientes, de ser el caso.

(b) Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas
anticompetitivas.

(c) Identificacion de los presuntos responsables, siempre que sea posible.
(d) El comprobante de pago de la tasa por derecho de tramitacion del
procedimiento sancionador. Esta tasa esté exceptuada del limite en cuanto
al monto establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

61. Por otro lado, el articulo 21.1 del Decreto Legislativo 1034 establece lo siguiente:

Articulo 21.- Resolucién de inicio del procedimiento.-

21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admisién a framite de
una denuncia de parte luego de verificar el cumplimiento de los requisitos
formales exigidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos -
TUPA del INDECOPI, l1a competencia de la Comisién y la existencia de
indicios razonables de infraccion a la presente Ley.

62. Si bien las normas citadas no diferencian expresamente entre requisitos de
admisibilidad y requisitos de procedencia, esta Secretaria Técnica considera que
los literales (a), (c) y (d) del articulo 19 del Decreto Legislativo 1034 establecen
requisitos de forma, cuyo incumplimiento puede ser subsanado por el
denunciante. Asi, por ejemplo, si el denunciante no presenta el comprobante de
pago de la tasa, bastara que cumpla con presentarlo en el plazo correspondiente
para que el requisito se entienda subsanado. Ello, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 125.1 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General®,

63. En cambio, la existencia de indicios razonables de una conducta anticompetitiva
y la competencia de la Comisién, establecidos en el literal (b) del articulo 19 y en

7 Ley 27444

Articulo 126.- Observaciones a documentacion presentada

125.1 Deben ser recibidos todos los formularios o escritos presentados, no obstante incumplir los requisitos
establecidos en la presente Ley, que no estén acompafados de los recaudos correspondientes o se encuentren
afectados por ofro defecto u omisidn formal prevista en e TUPA, que amerite correccion. En un solo acto y por
tinica vez, la unidad de recepcién al momento de su presentacién realiza las observacionss por incumplimiento de
requisitos que no puedan ser salvadas de oficio, invitando al administrado a subsanarlas dentro de un plazo
maximo de dos dias habiles,
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el articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, constituyen requisitos de fondo para
admitir a trdmite una denuncia sobre infraccion al Decreto Legislativo 1034, cuyo
incumplimiento no puede ser subsanado por el denunciante.

84. Asi, por ejemplo, la existencia de indicios razonables depende de la ocurrencia
de un hecho en el pasado y, por lo tanto, no es subsanable. En efecto, la
existencia de indicios razonables no puede ser materia de subsanacion, porque
no es posible subsanar un hecho del pasado, sino solo de acreditacién, a través
de los medios probatorios aportados por el denunciante u obtenidos por la
Secretaria Técnica.

65. Al respecto, cabe recordar que la Secretaria Técnica puede realizar
requerimientos de informacidén u otras actuaciones previas con la finalidad de
determinar si efectivamente existen indicios razonables de una conducta
anticompetitiva. Ello, de conformidad con lo dispuesto por el principio de verdad
‘material recogido en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley 27444% y |as actuaciones previas a la admisién de tramite de una denuncia
de parte reconocidas por el articulo 20 del Decreto Legislativo 1034%.

66. De acuerdo a lo anterior, ios siguientes requisitos constituyen requisitos de forma
y son subsanables, por lo que su incumplimiento provoca que se declare
inadmisible {a denuncia: nombre, denominacién o razén social, domicilio y, de
ser el caso, poderes del denunciante; identificacion de los presuntos infractores,
siempre que sea posible; y comprobante de pago de la tasa.

67. En cambio, los siguientes requisitos constituyen requisitos de fondo y son
insubsanables, por lo que su incumplimiento provoca que se declare
improcedente la denuncia: indicios razonables de la existencia de una conducta
anticompetitiva y competencia de la Comisién®.

*®  Ley 27444, Loy General del Procedimiento Administrativo

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.11. Principic de verdad materlal.- En el procedimiento, fa autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

()

Decreto Legislativo 1034

Articulo 20.- Actuaciones previas a la admisién a tramite por denuncia de parte.-

Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento de identificacién y
sancion de conductas anticompetitivas, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones previas con el fin de reunir
informacién o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetitivas. Estas actuaciones
previas se desarroflaran en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados desde Ila
presentacion de la denuncia.
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8in perjuicio de ello, cabe recordar que el denunciante tiene derecho a impugnar ante la Sala de Defensa de la
Competencia 1 la resolucién que declare improcedente una denuncia. Etio, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 21.4 del Decreto Legislativo 1034, que establecs lo siguiente:

Articuld 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.- -
21.4. La resoluclén que declare Inadmisible o improcedente la denuncia es impugnable ante el Tribunal en el plazo
de quince (15) dias hébiles,
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68. Por lo tanto, considerando que no existen indicios razonables de que Master
Medic y Roca hayan incurrido en practicas colusorias horizontales en la LP 40-
2010 y la ADP 3-2011, corresponde declarar improcedente la denuncia
interpuesta por Drager.

Estando a lo previsto en la Constitucién Politica del Per(, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia;

RESUELVE:
Declarar improcedente fa denuncia interpuesta por Drager Medical GMBH Sucursal del
Perll contra Master Medic S.A. y Roca S.A.C., por presuntas practicas colusorias

horizontales en Ia Licitacion Plblica 40-2010/IN/PNP-FOSPOLI y en la Adjudicacion
Publica Directa 3-2011/INMP, debido a que no existen indicios razonables de la

conducta denunciada.
Ql |
M

iguel Angel Lug
ecretano Técni
Comision de § ensa deq:a.l:i
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