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SUMILLA: se CONFIRMA, modificando sus fundamentos, la Resolucion 040-
2014/CLC-INDECOPI del 19 de diciembre de 2014, emitida por la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia, en el extremo que hall6 responsables al
Colegio de Ingenieros del Peru y ala Asociacion Peruana de Consultoria por la
comision de practicas colusorias horizontales destinadas a incrementar las
tarifas de personal de los servicios de consultoria de ingenieria para: (i) la
elaboracion de estudios definitivos vy, (ii) la supervisién de obras; asi como los
valores de los gastos generales para los servicios de consultoria de ingenieria
y obras en general, infraccion tipificada en los articulos 1y 11.1 inciso a) del
Decreto Legislativo 1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

La razon es que el Colegio de Ingenieros del Peru y la Asociacién Peruana de
Consultoria realizaron, de forma coordinada, practicas colusorias horizontales
en lamodalidad de decisiones, a efectos de elevar las tarifas de personal y los
gastos generales de los valores referenciales de los concursos convocados
por el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias
Nacional, para la prestacion de los referidos servicios de consultoria.

Para tales efectos, las imputadas difundieron dicha decisién entre sus
miembros (incluyendo a los ingenieros funcionarios del Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional, encargados de la
determinacion de los valores referenciales antes mencionados) a través de los
documentos denominados “Resumen Salarios de Personal Profesional segun
Convocatorias Provias Nacional comparado con Salario del Mercado”,
“Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos para los Ingenieros Civiles”
y “Determinacion y Calculo de los Gastos Generales en Servicios de
Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras”, en cuya difusién se
incluyeron referencias expresas sobre su caracter vinculante.

En particular, al difundirse los documentos denominados “Resumen Salarios
de Personal Profesional segun Convocatorias Provias Nacional comparado
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con Salario del Mercado” y “Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos
para los Ingenieros Civiles”, se hizo referencia expresa al articulo 54 literal f)
del Titulo V del Cddigo de Etica del Colegio de Ingenieros del Per(, que
establecia una sancidon consistente en una amonestacion privada, publica,
escrita o inhabilitaciéon temporal como miembro del Colegio de Ingenieros del
Perd, no mayor de seis (6) meses, aplicable a aquellos ingenieros que fijen o
influyan en la determinacion de honorarios por servicios de ingenieria de
manera inadecuada a su importancia y responsabilidad. Por su parte, en la
Exposicién de Motivos del documento denominado “Determinacién y Calculo
de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria y
Consultoria de Obras”, se sefaléd que este debia ser aplicado de manera
obligatoria por los ingenieros afiliados al Colegio de Ingenieros del Peru en el
desempefio de sus funciones.

Asimismo, se CONFIRMA, modificando sus fundamentos, la Resolucion 040-
2014/CLC-INDECOPI, en el extremo que sancioné al Colegio de Ingenieros del
Peru y la Asociacion Peruana de Consultoria con una multa ascendente a mil
(1,000) Unidades Impositivas Tributarias para cada una.

La razon es que si bien los célculos efectuados por este Colegiado arrojan un
beneficio ilicito mayor al estimado por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, en aplicacion de lo establecido en el articulo 43.2 del Decreto
Legislativo 1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
corresponde sancionar al Colegio de Ingenieros del Pert y la Asociacion
Peruana de Consultoria con el maximo legalmente establecido en dicha norma.

Finalmente, se MODIFICA la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI, en el
extremo que le orden6 al Colegio de Ingenieros del Peru y la Asociacion
Peruana de Consultoria determinadas medidas correctivas conducentes a
reestablecer el proceso competitivo, de conformidad con lo sefialado en la
parte resolutiva del presente pronunciamiento.

SANCION:
- COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU: MIL (1,000) UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS )
- ASOCIACION PERUANA DE CONSULTORIA: MIL (1,000) UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS
Lima, 22 de agosto de 2017

l. ANTECEDENTES

.1 Agentes involucrados
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El Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias
Nacional (en adelante, Provias Nacional) es una unidad ejecutora del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC), creada mediante
Decreto Supremo 033-2002-MTC del 12 de julio 2002, de caracter temporal,
con autonomia técnica, administrativa y financiera, encargada de las
actividades de preparacion, gestion, administracion y ejecucion de los proyectos
de infraestructura de transporte como construccion, mejoramiento,
rehabilitacion y mantenimiento de la infraestructura de transportes relacionada
a la Red Vial Nacional; asi como de la planificacion, gestion y control de
actividades y recursos econémicos que se emplean para el mantenimiento y
seguridad de las carreteras y puentes de la Red Vial Nacional-.

El Colegio de Ingenieros del Pert (en adelante, el CIP) es una institucion
auténoma con personeria juridica de derecho publico interno, representativa de
la profesion de ingenieria en el Perud, creada mediante Ley 24648 del 20 de
enero de 1987. De acuerdo con el articulo 1 de dicha norma, el CIP se
encuentra integrado por los profesionales de las distintas especialidades de
ingenieria, creadas o por crearse, graduados en universidades oficialmente
autorizadas para otorgar o revalidar el titulo de Ingeniero a nombre de la
Nacionz.

La Asociacion Peruana de Consultoria (en adelante, la APC) es una asociacion
con personeria juridica de derecho privado que agrupa a personas naturales y
juridicas que prestan servicios de consultoria a nivel nacional en las ramas de
ingenieria. De acuerdo con su Estatuto:, la APC tiene entre sus fines
representar a sus asociados ante los organismos publicos y privados del pais y
del extranjero, promover la mejor utilizacion de los servicios de consultoria en
los proyectos nacionales de inversion, propugnar y defender una politica de

Ver http://www.proviasnac.gob.pe/frmNosotros.aspx?idmenu=31. Fecha de Ultima visita: 15 de agosto de 2017.

LEY 24648. LEY DEL COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU

Articulo 1.- El Colegio de Ingenieros del Peru es una institucién autbnoma con personeria juridica de derecho publico
interno representativa de la profesion de ingenieria en el Perd, integrada por los profesionales de las distintas
especialidades de la ingenieria creadas o por crearse, graduados en universidades oficialmente autorizadas para
otorgar o revalidar, a nombre de la Nacién, el titulo de ingeniero.

Es obligatoria la colegiacion para el ejercicio de la profesion de ingeniero en el pais.

ESTATUTO DE LA ASOCIACION PERUANA DE CONSULTORIA

Articulo Quinto.- La Asociacién Peruana de Consultoria tendra los siguientes fines:

a) Ejercer la representacion de la consultoria peruana ante los organismos publicos y privados del pais y del extranjero.
b) Ejercer, en representacion de sus asociados, el derecho de peticion, ante los poderes publicos.

c) Colaborar con las entidades publicas y privadas comprometidas con el desarrollo nacional.

d) Promover la mejor utilizacién de los servicios de consultoria en los proyectos nacionales de inversion.

e) Propugnar y defender una politica de consultoria definida y estable.

f) Ejercer la defensa de los derechos de la consultoria nacional y de sus asociados cuando ellos sean vulnerados.

g) Servir de arbitro para la solucién amigable de las cuestiones, inherentes a la actividad de consultoria, que sus
miembros quieran someter a su decision.

h) Cautelar el cumplimiento de los deberes de sus asociados dentro del marco de la ética y el mas alto nivel de eficiencia.
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consultoria definida y estable, ejercer la defensa de los derechos de la
consultoria nacional y de sus asociados, entre otros-.

Hechos en el presente caso

Mediante Oficio 1642-2010-MTC/20 del 31 de agosto de 20105, Provias
Nacional puso en conocimiento de la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica) que,
mediante Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM del 4 de marzo de 2010, Carta s/n
del 18 de marzo de 20107 y Carta 245-2010-2011-rbk/DN:JFMR: del 29 de abril
de 2010, el CIP habia solicitado al MTC y a Provias Nacional que revisaran y
adecuaran los valores referenciales correspondientes a las tarifas de personal
y gastos generales® de los servicios de consultoria de ingenieria para: (i) la
elaboracién de estudios definitivos y, (ii) la supervisién de obras.

A través de la Resoluciéon 016-2011/ST-CLC-INDECOPI= del 23 de agosto de
2011 (en adelante, la Resolucion de Inicio), la Secretaria Técnica decidié iniciar
de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra el CIP y la APC
por la presunta realizacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad
de decisiones o0 recomendaciones destinadas a incrementar las tarifas de
personal de los servicios de consultoria de ingenieria para: (i) la elaboraciéon de

Documento disponible en: http://www.apcperu.org/images/estatutos-APC.pdf . Fecha de Ultima visita: 15 de agosto de
2017.

A enero de 2013, la APC contaba con [CONFIDENCIAL] empresas y [CONFIDENCIAL] personas naturales asociadas.
Informacion proporcionada por la APC mediante escrito del 9 de enero de 2013. Ver fojas 1135 a 1137 del Expediente.

Ver fojas 24 y 25 del Expediente.

Ver fojas 26 a 28 del Expediente.

Ver fojas 31 a 32 del Expediente.

Ver fojas 29 a 30 del Expediente

Contraprestacion que se paga al personal profesional correspondiente a 4 categorias de ingenieros que trabajan
durante la ejecucion del servicio: 1) ingenieros jefes de estudios o de supervision, 2) ingenieros especialistas, 3)
ingenieros de apoyo, e 4) ingenieros asistentes. Al respecto, ver foja 619 del Expediente.

Son aquellos costos indirectos que el contratista debe efectuar para la ejecucion de la prestacion a su cargo, derivados
de su propia actividad empresarial, por lo que no pueden ser incluidos dentro de las partidas de las obras o de los
costos directos del servicio. Son ejemplos de Gastos Generales, el pago de servicios publicos, la remuneracion del
personal administrativo, el alquiler de las oficinas, etc.

Ver Anexo de Definiciones del Decreto Supremo 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Cabe sefialar que dicho reglamento fue derogado por el Decreto Supremo 350-2015-EF, que aprobé el nuevo
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. No obstante, el referido Decreto Supremo 184-2008-EF se
encontraba vigente cuando tuvieron lugar los hechos materia de andlisis en el presente procedimiento.

Ver fojas 1 a 18 del Expediente.
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estudios definitivos vy, (ii) la supervisidn de obras (en adelante, las Tarifas de
Personal); asi como los valores de los gastos generales para los servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras en general (en adelante, los
Gastos Generales). En tal sentido, indic6 que lo antes sefialado calificaria como
una infraccion tipificada en los articulos 1y 11.1, literal a) del Decreto Legislativo
1034, y sancionable por la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante, la Comisién), de conformidad con lo dispuesto por el articulo 23 de la
referida norma.

El 18 y 21 de noviembre de 2011, la APC y el CIP presentaron sus descargos,
respectivamente,

El 3 de julio de 2014+, la Secretaria Técnica emitio el Informe 028-2014/ST-
CLC-INDECORPI (en adelante, el Informe Técnico), mediante el que recomendd
a la Comision:

() Declarar fundado el procedimiento administrativo sancionador iniciado de
oficio contra el CIP y la APC por la presunta realizacion de préacticas
colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones, destinadas
a incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales;

(i) sancionar al CIP con una multa ascendente a mil (1,000) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante, UIT);

(iif) sancionar a la APC con una multa ascendente a mil (1,000) UIT; y,
(iv) ordenar al CIP y ala APC, como medidas correctivas, lo siguiente:

— La abstencién de realizar practicas colusorias horizontales en la
modalidad de recomendaciones, destinadas a incrementar las Tarifas
de Personal y los Gastos Generales.

— La abstencion de difundir el documento denominado “Resumen
Salarios de Personal Profesional segun Convocatorias de Provias
Nacional comparado con Salario del Mercado”, el documento
denominado “Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos para los
Ingenieros Civiles” y el documento denominado “Determinacion y
Célculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de
Ingenieria y Consultoria de Obras”.

Ver fojas 528 a 559 y 560 a 583 del Expediente, respectivamente.

Ver fojas 1227 a 1294 del Expediente.
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— La eliminacion del literal f) del articulo 54 del Cédigo de Etica del CIP y
del literal p) del articulo 2.09 del Estatuto del CIP.

— La preparacion de un memorando explicativo dirigido a sus miembros
sobre las practicas que constituyen conductas anticompetitivas.

El 3 de octubre de 2014, la APC present6 sus alegatos al Informe Técnicox,
reiterando los argumentos presentados en su escrito de descargos y agregando
otros relacionados con el célculo de la multa propuesta.

El 7 de octubre de 2014, el CIP present6 sus alegatos al Informe Técnico,
reiterando los argumentos presentados en sus escritos de descargos y
agregando otros relacionados con la configuracion de la conducta y el ejercicio
de su derecho de defensa.

El 24 de octubre de 2014, se llevo a cabo una audiencia de informe oral* con la
participacion de los representantes del CIP y la APC. En dicha diligencia, los
representantes de las investigadas reiteraron los argumentos expuestos en sus
escritos de descargos a la Resolucion de Inicio y alegaciones al Informe
Técnico. Asimismo, absolvieron las preguntas planteadas por los miembros de
la Comision.»

Mediante Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI= del 19 de diciembre de 2014,
la Comisién declar6 que el CIP y la APC incurrieron en la realizacion de
practicas colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones,
destinadas a incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales. En
tal sentido, sancioné tanto al CIP como a la APC con una multa de mil (1,000)
UlTe,

Ver fojas 1297 a 1307 del Expediente.
Ver fojas 1308 a 1314 del Expediente.
Ver fojas 1320 y 1321 del Expediente.
Ello esta contenido en un Disco Compacto que obra en la foja 1321 del Expediente.

Ver fojas 1385 a 1452 del Expediente.

Asimismo, la Comision ordené al CIP y a la APC, como medidas correctivas, lo siguiente:

— La abstencion de realizar practicas colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones destinadas a
incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales.

— La abstencion de difundir el documento denominado “Resumen Salarios de Personal Profesional segun
Convocatorias de Provias Nacional comparado con Salario del Mercado”, el documento denominado “Aranceles de
Honorarios Profesionales Minimos para los Ingenieros Civiles” y el documento denominado “Determinacion y
Calculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras”. En particular,
retirar el documento denominado “Determinacion y Caélculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria
de Ingenieria y Consultoria de Obras” de la pagina web del CIP.
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12. En su pronunciamiento, la Comision determind lo siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

El documento denominado “Resumen Salarios de Personal Profesional
segun Convocatorias Provias Nacional comparado con Salario del
Mercado” (en adelante, el Documento 1), el documento denominado
“‘Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos para los Ingenieros
Civiles” (en adelante, el Documento 2) y el documento denominado
“‘Determinacion y Calculo de los Gastos Generales en Servicios de
Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras” (en adelante, el
Documento 3) fueron difundidos por el CIP y la APC entre los agentes
econdmicos prestadores de servicios de ingenieria.

Al respecto, mediante diversas comunicaciones, la APC recomendoé a sus
asociados las Tarifas de Personal que habian sido propuestas por el CIP
al sefior Enrigue Cornejo Ramirez, entonces Ministro de Transportes y
Comunicaciones, a través de la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM del 4
de marzo de 2010, para que las incluyan en las consultas y observaciones
gue formulen en los diversos procesos de seleccidon en los que participen.
En tal sentido, la cercania entre el CIP y la APC facilité la difusién de las
referidas Tarifas de Personal estimadas por el CIP entre los asociados de
la APC y otros agentes economicos prestadores de servicios de
consultoria.

Adicionalmente, a través de los correos electronicos remitidos los dias 17
y 18 de marzo de 2010 a sus asociados y otros agentes prestadores de
servicios de consultoria, la APC recomendd establecer los Gastos
Generales en un nivel de 100%, de acuerdo con lo sefalado en el
Documento 2.

Luego, en abril de 2010, por medio de la emisién y publicacion del
Documento 3, elaborado por el CIP en el marco de un convenio con la
APC, se recomendo un nivel de Gastos Generales igual a 105%. EI CIP
publicé el Documento 3 en su pagina web, recomendd su cumplimiento a
sus asociados y lo puso en conocimiento del entonces Ministro de
Transportes y Comunicaciones, a través de la Carta 245-2010-2011-
rbk/DN:JFMR del 29 de abril de 2010. Por su parte, a partir de mayo de
2010, la APC recomendé dicho porcentaje de Gastos Generales a sus

— La eliminacion del literal a) del articulo 126 y del literal e) del articulo 147 del Cédigo Deontolégico del CIP.

— La eliminacion del literal p) del articulo 2.09 del Estatuto del CIP.

— La preparacion de un memorando explicativo dirigido a sus miembros sobre las practicas que constituyen conductas
anticompetitivas, aprobado por la Secretaria Técnica.
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asociados y otros agentes econOmicos prestadores de servicios de
consultoria, a través de actividades, clases practicas y conversatorios.

Las conductas del CIP y la APC estuvieron dirigidas a lograr que sus
asociados cuestionen los montos de los valores referenciales
correspondientes a Tarifas de Personal y Gastos Generales, establecidos
en los concursos publicos convocados por Provias Nacional para la
contratacion de servicios de consultoria, exigiéndole incrementos en
dichos valores referenciales.

Debido a la gravedad de la infraccién y a que el calculo de la multa base
supera ampliamente el monto maximo de multa imponible a cada uno de
los infractores, aplic6 una multa de 1,000 UIT al CIP y una multa
ascendente a 1,000 UIT a la APC.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 46 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, y considerando que podrian existir
agentes econdmicos interesados en participar en el mercado de servicios
de consultoria de obras, se dictaron las siguientes medidas correctivas
conducentes a restablecer el proceso competitivo:

- La abstencién de realizar practicas colusorias horizontales en la
modalidad de recomendaciones destinadas a incrementar las Tarifas
de Personal de los servicios de consultoria de ingenieria para: (i) la
elaboraciéon de estudios definitivos y, (ii) la supervision de obras; asi
como los valores de los Gastos Generales para los servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras en general.

- La abstencién de difundir el documento denominado “Resumen
Salarios de Personal Profesional segin Convocatorias de Provias
Nacional comparado con Salario del Mercado”, el documento
denominado “Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos para los
Ingenieros Civiles” y el documento denominado “Determinacion y
Célculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de
Ingenieria y Consultoria de Obras”, mediante los cuales el CIP y la APC
realizaron la recomendacién anticompetitiva identificada; en particular,
retirar el tercer documento antes sefialado, de la pagina web del CIP.

- La eliminacion del literal a) del articulo 126 y del literal e) del articulo
147 del Cadigo Deontolégico del CIP, aprobado en la Cuarta Sesion
Extraordinaria, realizada los dias 25, 26, 27 y 28 de junio de 2011 y
modificado en la Sétima Sesion Extraordinaria, realizada los dias 10 y
11 de Agosto del 2012 del Congreso Nacional de Consejos
Departamentales del CIP; que disponen que la fijacién o influencia en
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los honorarios por servicios de ingenieria de forma inadecuada a la
importancia y responsabilidad de los servicios prestados constituirian
actos contrarios a la ética profesional, asi como las sanciones
correspondientes.

- La eliminacion del literal p) del articulo 2.09 del Estatuto del CIP, que
establece como atribuciones del CIP la fijacibn de aranceles de
honorarios profesionales y su propuesta ante los organismos publicos
y privados correspondientes.

- La preparacion de un memorando explicativo sobre las practicas que
constituyen conductas anticompetitivas dirigido a sus miembros,
aprobado por la Secretaria Técnica; sefialando en particular que la
determinacién de los montos de las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales en los servicios de consultoria de obras se realiza de
manera independiente por cada uno de los postores en los concursos
publicos.

13. El 15 de enero de 2015, la APC interpuso un recurso de apelacidén contra la
Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI, mediante el cual solicitd su revocacion
y profundizé los argumentos presentados a lo largo del procedimiento,
sefialando lo siguiente=:

20

(i)

(ii)

La intencion de la APC y del CIP al elaborar el documento acerca de los
Gastos Generales (Documento 3), asi como al difundir el documento
acerca de las Tarifas de Personal (Documento 1), fue la de brindar a sus
asociados las herramientas necesarias para que puedan cumplir con el
mandato legal, desarrollado a nivel reglamentario, de reportar los valores
de mercado a efectos de que las entidades del Estado que convocan los
procedimientos de contratacién los tengan presentes al fijar los valores
referenciales. Asi, contrariamente a lo dispuesto por la primera instancia,
la exencidn prevista por el articulo 3 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas es aplicable al presente caso.

La difusiéon del Documento 1 a sus asociados fue con el propdsito de
darles a conocer las acciones que venia realizando la APC a fin de
cautelar sus intereses, toda vez que las autoridades del Estado no estaban
considerando los valores de mercado al momento de elaborar las bases
para los distintos procesos de contratacion publica. Dicho documento fue
elaborado por el CIP, siendo remitido directamente por esta institucion al
MTC, con la finalidad de que en la contratacion publica se tomen en cuenta
los valores de mercado de los honorarios del personal encargado de los
servicios de consultoria y supervision de obras.

Ver fojas 1459 a 1467 del Expediente.
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El Documento 3 y su version aplicada al caso de una pequefia empresa
consultora, constituyen una guia para que las empresas determinen sus
gastos generales. Dichos documentos fueron elaborados por el CIP, a
partir de la preocupacion compartida con la APC, por el hecho de que las
entidades del Estado responsables de los procesos de contratacion de
servicios de consultoria no estaban cumpliendo con considerar los valores
de mercado al establecer los componentes de los valores referenciales.

Las cifras de las Tarifas de Personal y Gastos Generales contenidas en
los documentos en cuestion no pueden considerarse como vinculantes
para los asociados de la APC, toda vez que no existen mecanismos que
los obliguen a acatar las disposiciones de dicha asociacion.

Las propuestas econdmicas presentadas por los participantes de los
procesos de contratacion equivalen al 90% del valor referencial,
eliminando la competencia por precios y haciendo imposible que se
configure una préctica restrictiva de la competencia. En consecuencia, lo
determinante para la adjudicacion de la buena pro es el cumplimiento de
las especificaciones técnicas exigidas por la entidad convocante.

La Comisién no ha considerado que la determinacion de las Tarifas de
Personal y los Gastos Generales por debajo de los precios de mercado
desalienta la participacion de postores calificados, lo cual obliga a que la
entidad convocante incurra en nuevos gastos para convocar otro concurso
publico destinado a contratar a otra empresa que corrija el mal servicio
prestado por el anterior proveedorz. Teniendo en cuenta ello, la APC actué
de buena fe al haber identificado un problema que tenia incidencia directa
en la ejecucién del gasto publico y los consumidores, proponiendo
alternativas de solucion dentro del marco de la ley.

En el mes de abril de 2010%, en respuesta a las comunicaciones dirigidas
por la APC al MTC, Provias Nacional reconocio que las Tarifas de
Personal tomadas en cuenta al momento de calcular los valores
referenciales de los distintos procesos de seleccién convocados por dicha
entidad no se encontraban de acuerdo a los valores de mercado, por lo
gue procedio a actualizar dicha informacion de acuerdo con lo indicado

La recurrente solicita a la Sala revisar las cartas C-785-2009/APC del 27 de marzo de 2009 (fojas 312 a 316 del
Expediente), 798-2009/APC del 23 de julio de 2009 (fojas 309 a 311 del Expediente) y 816-2010/APC del 19 de febrero
de 2010 (fojas 120 a 121 del Expediente).

Mediante Oficio 727-2010-MTC/20 del 14 de abril de 2010, Provias Nacional inform6 a la APC que “...) luego de varios
meses de andlisis por parte de las diferentes unidades de PROVIAS NACIONAL, y teniendo en cuenta los valores de
mercado y los honorarios profesionales y técnicos de otras instituciones del Estado, se ha llegado a determinar los
nuevos valores de los honorarios profesionales que se utilizaran en el calculo de los valores referenciales de los
procesos de seleccion a convocar por PROVIAS NACIONAL”. Ver fojas 114 y 145 del Expediente.
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por el Decreto Legislativo 1017, Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante, la LCE) y el Decreto Supremo 184-2008-EF, Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, el RLCE). En este
contexto, la conducta de la APC es legitima y no constituye una infraccion
a las normas que protegen la libre competencia.

La multa impuesta no ha sido correctamente calculada, resultando en una
sancion excesiva que no refleja la gravedad de la responsabilidad de la
APC en la supuesta infraccion. De haber existido infraccion, la
participacion de la APC habria sido minima, ya que los documentos a partir
de los cuales se ha configurado la contravencion administrativa fueron
elaborados por el CIP, habiéndose limitado la APC a difundirlos a sus
afiliados con el propdsito de que estos conozcan las acciones que venia
desarrollando en defensa de sus intereses.

Dado que la conducta se produjo en cumplimiento expreso de la ley, no
resulté ilicita y, por ende, el beneficio ilicito esperado es nulo. Tampoco
existié posibilidad de restriccion de la competencia, toda vez que un
acuerdo sobre el valor referencial entre los postores de un proceso de
seleccion no tendria resultado alguno, ya que los postores son
descalificados si el valor acordado supera el previsto por la entidad.

Por su parte, el 23 de enero de 2015 el CIP presentd un recurso de apelacion
contra la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI, solicitando su revocacion y
sefialando los argumentos que se exponen a continuacionz:

(i)

(ii)

(iii)

La Comision no ha acreditado que el CIP sea un agente econémico que
compita con sus miembros. La propuesta y difusion del porcentaje de
Gastos Generales no configura una practica colusoria horizontal bajo
ninguna modalidad, ya que no ha sido ejecutada por agentes econémicos
competidores entre si.

De acuerdo con el articulo 3 del Decreto Legislativo 1034, la conducta del
CIP no se encuentra comprendida dentro del &mbito de aplicacién de dicha
norma, ya que ha sido realizada a fin de cumplir un mandato expreso de
los articulos 27 de la LCE y 13 y 14 del RLCE, que ordenan que se deben
considerar los valores de mercado de los conceptos que forman parte del
valor referencial, entre los cuales se encuentran las Tarifas de Personal y
los Gastos Generales.

De acuerdo con el articulo 161 del Cédigo Civil, la responsabilidad por los
documentos dirigidos a Provias Nacional, al Comité Especial del Concurso

Ver fojas 1468 a 1485 del Expediente.
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Publico 003-2010-MTC/20 y al MTC recae sobre su emisor, el sefior
Muioz, ex Decano Nacional del CIP y no sobre el CIP, ya que no existe
acuerdo alguno respecto al contenido de dichos documentos que conste
en los Libros de Actas del CIP.

La Secretaria Técnica rompio el equilibrio procesal al no otorgarle al CIP
(a diferencia de la APC) la posibilidad de manifestar su posicion sobre las
caracteristicas y el funcionamiento del mercado de servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras en general, impidiéndole
asi cualquier declaraciéon en su defensa.

Los honorarios de personal que forman parte del valor referencial son
determinados por las entidades del Estado que realicen un proceso de
contrataciéon, considerando las condiciones competitivas del mercado.
Dicho valor referencial debe ser respetado por las empresas interesadas
en participar en el proceso de seleccion. Por tanto, no puede hablarse de
una practica anticompetitiva destinada a fijar precios, toda vez que los
precios son fijados por un tercero ajeno a los participantes en los procesos
de contratacién, asi como a los gremios que los agrupan.

Los factores que componen una propuesta son: (i) la propuesta técnica, y
(i) la propuesta econdmica (valor referencial). El factor competitivo
determinante para la seleccién de un postor esta dado por la propuesta
técnica de los servicios requeridos por la entidad convocante y no por el
valor referencial (que contiene, entre otros conceptos, las Tarifas de
Personal y los Gastos Generales), ya que las propuestas econémicas se
presentan siempre al 90% del valor referencial.

El Documento 1 fue elaborado con el propdsito de que Provias Nacional
tuviera en cuenta los valores de mercado de las Tarifas de Personal al
momento de fijar el valor referencial de los procesos de seleccion de
servicios de consultoria. Al remitir este documento Unicamente al MTC y
no a los agremiados del CIP, no se realizaron recomendaciones
anticompetitivas dirigidas a los mencionados agremiados.

La Comisién no contdé con medios probatorios directos sobre la presunta
participacion del CIP en una recomendacion anticompetitiva respecto a las
Tarifas de Personal, basando su posicién Unicamente en indicios* que no
fueron corroborados. Tampoco fue identificado el nexo causal entre dichos
indicios y la conducta imputada, vulnerando el principio de licitud

Los documentos mencionados por la apelante son: (i) la Carta N° 117-2010-2011-RBK/DN:JFM y sus anexos (Fojas
122 a 130 del Expediente); vy, (ii) el testimonio del sefior Ricardo Gandolfo que indicaria que el CIP presuntamente
habria tenido la voluntad de difundir la referida informacion a sus agremiados (Foja 1224 del Expediente).
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establecido en el numeral 9 del articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG)=.

(iX) La Comision calific6 como una recomendacién anticompetitiva al
Documento 3. Sin embargo, este documento es solo una guia que
contiene la metodologia de calculo de los Gastos Generales,
conjuntamente con un ejemplo de aplicacion de estos conceptos utilizando
cifras ficticias. Dicho documento fue puesto a disposiciéon de los
agremiados del CIP con el objeto de que conozcan cémo calcular los
Gastos Generales y bajo ningun punto de vista como los precios a ser
tomados en cuenta en los procesos de contratacion, toda vez que estos
dependeran de las caracteristicas de cada empresa.

(x) La determinacion de los Gastos Generales por debajo de los precios de
mercado desalienta la participacion de postores calificados, generando
gue la entidad convocante incurra en nuevos gastos destinados a
convocar un nuevo proceso de contratacion publica para contratar a otra
empresa que corrija el mal servicio prestado por el anterior proveedor, lo
cual produce efectos perjudiciales para el Estado por la ejecucion
ineficiente del gasto publico. Teniendo en cuenta ello, el Documento 3
sirve como una guia para disminuir dicha problematica.

(xi) Los pedidos realizados al MTC y Provias Nacional para que incrementen
los valores referenciales, en particular los Gastos Generales, se
efectuaron a fin que los mismos sean determinados conforme a ley, esto
es, a valores de mercado y no desconociendo las condiciones en las que
operan las empresas dedicadas a la consultoria de ingenieria.

(xii) La multa impuesta transgrede los principios de razonabilidad y
predictibilidad consagrados en la LPAG. La Comisidon impuso una multa
desproporcionada, ya que el CIP actué en virtud de las funciones y
atribuciones que se encuentran reconocidas legalmente por las
disposiciones del ordenamiento juridico nacional. Asimismo, se ha
inaplicado de manera explicita el principio de predictibilidad en lo referente
a la comisibn de conductas anticompetitivas llevadas a cabo por
asociaciones o gremios, ya que la sancion impuesta es mayor a la
determinada en diversos pronunciamientos previos emitidos por el
Indecopi. Finalmente, tampoco se cumple con el criterio de consistencia
en la determinacion de multas dictado por la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

] Cabe sefalar que a través del Decreto Supremo 006-2017-JUS se aprobé el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General. En ese sentido, el referido principio de licitud actualmente se encuentra
contemplado en el numeral 9 del articulo 246 de dicho Texto Unico Ordenado.
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15. Adicionalmente, el 17 de junio de 2016 la APC present6 un escrito» en el cual
expreso lo siguiente:

26

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)

(vi)

La primera instancia no habria valorado las comunicaciones que curso la
APC a Provias Nacional solicitando que se revisen los valores
referenciales de los concursos publicos para consultorias en ingenieria
convocados. Siendo asi, la Comision habria realizado una lectura
parcializada y distorsionada de los hechos, concluyendo errbneamente
que la intencion de la APC fue recomendar anticompetitivamente el nivel
de Tarifas de Personal y Gastos Generales.

La doctrina Noerr-Pennington establece que ninguna solicitud en ejercicio
del derecho de peticion, incluso las anticompetitivas o las realizadas con
mala fe, puede ser motivo de sancion bajo las normas de libre
competencia, aun cuando la autoridad acceda a lo solicitado y genere
efectos negativos en el mercado. Lo anterior, ya que, en dichos supuestos,
la decision no recae sobre el administrado, sino que responde a una
evaluacion discrecional de la autoridad.

El Indecopi habria reconocido en mudltiples pronunciamientos que el
principio general sintetizado por la referida doctrina consistiria en que las
acciones destinadas a influir en las decisiones de autoridades publicas no
constituyen infracciones a las normas de libre competencia.

Las actuaciones de la APC referentes a: (i) solicitar al MTC y Provias la
revision de criterios y de los honorarios considerados para los ingenieros
en los procesos de supervision de obras (peticion gracial); e, (ii) informar
a los asociados de estos pedidos y recomendarles que los tengan en
cuenta en las consultas de las bases de los procesos de licitacion en los
que participen (peticion consultiva y de contradiccion), no constituyen
violaciones a las normas de competencia. Ambas acciones, cuya
concrecion solo dependeria de la decisién discrecional de la autoridad, se
encuentran garantizadas por la doctrina Noerr-Pennington.

Al respecto, si bien la APC propuso a Provias Nacional determinados
niveles de Tarifas de Personal y Gastos Generales, dicha autoridad habria
realizado su propio proceso de andlisis, tomando en cuenta diversas
fuentes, incluyendo informacion obtenida de otras unidades del MTC.

De otro lado, los correos electronicos remitidos a sus asociados no podian
tener un fin o efecto anticompetitivo, ya que las consultas u observaciones

Ver fojas 1522 a 1554 del Expediente.
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a las bases constituirian mecanismos para presentar peticiones de
revision de criterios 0 aspectos que, finalmente, serian decididos por la
autoridad convocante. Asi, las empresas no podrian variar los valores
referenciales sino Unicamente acatarlos en caso decidan participar de la
convocatoria en cuestion.

La recomendacion efectuada no cumpliria con las condiciones para ser
una conducta sancionable. Ademas, su puesta en practica no aseguraria
un beneficio y los agremiados de la APC no se encontrarian en capacidad
de poder incrementar los valores referenciales.

El 12 de agosto de 2016, el CIP presentd un escrito#, complementando sus
argumentos de apelaciéon, adjuntando diversa documentacion= y sefialando lo
siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

El sefior Mufioz, ex Decano del CIP, habria actuado fuera de sus
facultades en la emisidon, remision y publicacion del Documento 3,
aparentemente debido a ciertos beneficios personales como Gerente
General de la empresa C.P.S. de Ingenieria S.A.C. Al respecto, a traveés
de la Resolucion 03-2015/TDD-13-15 de fecha 10 de noviembre de 2015,
el Tribunal Disciplinario del CIP habria sancionado al sefior Mufioz con 12
meses de suspension como miembro del CIP por utilizar el nombre de
dicha institucion sin haber obtenido previamente el permiso de la autoridad
competente.

Al acreditarse que los actos imputados no fueron ejecutados por el CIP
sino por el sefior Mufioz, la resolucién apelada contraviene los principios
de causalidad y carga de la prueba.

La sancion no cumple con el principio de razonabilidad, pues no contempla
gue el CIP es una institucion sin fines de lucro de la que solo el 0.2% de
sus miembros pudo haberse beneficiado por la conducta sancionada.

Al ser el CIP un agente econdémico, deben aplicarsele los topes de multa
regulares establecidos en el articulo 43.1 del Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, pues lo contrario implicaria un trato
discriminatorio, en contravencion del articulo 12 del Decreto Legislativo
757 y el principio de justicia. Asimismo, en el presente caso, el tope de mil
(1,000) UIT previsto por el articulo 43.2 del Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas supera el limite de 12% de los ingresos

Ver fojas 1555 a 1576 del Expediente.

Entre dicha documentacién, se encuentra el Informe Econdémico de Apoyo Consultoria de junio de 2016, el cual presenta
un andlisis del calculo de la multa efectuado por la Comision. Al respecto, ver fojas 1577 a 1641 del Expediente.
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economicos del CIP del ejercicio anterior (equivalente a 232 UIT)
establecido por el articulo 43.1 de la mencionada ley.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1044,
Ley de Represion de la Competencia Desleal, la finalidad de establecer
porcentajes o topes maximos a las multas imponibles consiste en que se
apliguen multas disuasivas pero que no generen la salida del mercado de
la empresa sancionada. Sin embargo, en el presente caso la multa
impuesta excede el 50% de los ingresos econémicos obtenidos por el CIP
en el ejercicio inmediato anterior a la imposicion de la sancién, poniendo
en riesgo su situacion financiera.

Las consultoras suelen contar con personal estable en planilla que
desarrolla diversos proyectos en paralelo, representando un solo costo fijo
para la empresa. Es incorrecto asumir que el aumento potencial de las
Tarifas de Personal genera un beneficio directo por cada ingeniero que
trabaja en dichas consultoras.

La sancion calculada por la Comision presenta las siguientes
observaciones: (a) se divide equitativamente entre el CIP y la APC cuando
deberia distinguir el beneficio ilicito atribuible a cada uno, dada la
diferencia entre la naturaleza de los ingresos percibidos de sus asociados;
(b) las Tarifas de Personal iniciales son poco robustas empiricamente,
estando sujetas a una varianza importante; (c) las tarifas de personal
esperadas tomadas por la Comisién asumen que existia una probabilidad
del 100% de que la presunta recomendacion del CIP y la APC fuera
acatada por Provias Nacional, cuando se debid aplicar una esperanza
probabilistica; y, (d) pese al grado de transparencia de las presuntas
recomendaciones y la jurisprudencia nacional, se ha atribuido una
probabilidad de deteccion baja.

Realizando los ajustes a estas observaciones, la sancion para el CIP
deberia ser de 762 UIT. Asimismo, considerando otros ajustes
relacionados a la proporcion del beneficio efectivamente percibido por los
ingenieros y aplicando un factor de inflacién salarial, la multa se reduciria
a 365 UIT.

Se deben considerar los siguientes elementos atenuantes en la imposicion
de la sancion: (a) se han derogado los articulos 126.a y 147.e del Codigo
Deontoldgico del CIP, asi como el literal p) del articulo 2.09 del Estatuto
del CIP; (b) se ha retirado el Documento 3 de la pagina web del CIP; y, (c)
se ejecutd un taller en temas de libre competencia para los directivos y
funcionarios del CIP.
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Seria la primera vez que la Comision impone a una institucion autonoma
con personeria juridica y sin fines de lucro una multa de mil (1,000) UIT.
En diversos pronunciamientos vinculados a casos similares en los que se
sanciong a asociaciones o gremios, la Comision y la Sala han impuesto
multas por un monto muy por debajo de la fijada en el presente
procedimiento, ya que no se podria hablar de un beneficio ilicito esperado
gue pueda ser directamente imputado a dichos agentes. Al apartarse de
tales pronunciamientos, se vulneraria el principio de predictibilidad.

Posteriormente, el 15 de noviembre de 2016, la APC presentd un nuevo
escrito»®, complementando su apelacién, mediante el cual sefiald6 que la
conducta investigada habria sido erroneamente calificada como anticompetitiva
y que la Comision habria incurrido en graves errores en el proceso de
determinacién de la sancion, lo que determinaria la nulidad de la resolucién
impugnada:

(i)

(ii)

(iii)

La jurisprudencia peruanay extranjera serian claras al sostener que lo que
subyace a la sancion de una recomendacion anticompetitiva es la
restriccion a la independencia que debe primar entre competidores. Si
dicha independencia no existe de antemano, no se puede afirmar que se
trate de una conducta anticompetitiva. Asi, en el presente caso, la
supuesta recomendacién emitida por la APC no tenia la capacidad de
limitar la competencia, pues sus asociados no podian materializar por si
mismos el objeto de la recomendacién, ya que los incrementos de Tarifas
de Personal y Gastos Generales los decidia unicamente Provias Nacional,
sobre la base de distintas consideraciones técnicas y objetivas.

Al participar en las licitaciones convocadas por Provias Nacional, los
miembros de la APC se sujetarian a los umbrales establecidos. Por tanto,
la recomendacion no puede ser interpretada como una busqueda de la
“auto-descalificacion” de dichas licitaciones, sino como una invocacion a
las autoridades para que consideren otras metodologias para determinar
los Gastos Generales y actualizar las Tarifas de Personal.

Si lainfraccién habia sido determinada como muy grave, la multa base no
debid exceder el 12% de los ingresos brutos percibidos por la APC. Al
respecto, la Comision indico la gravedad de la infraccion luego de haber
fijado la multa base en 25,756.27 UIT, sin tomar en cuenta la calificacién
de la infraccion para la determinacion de la sancion finalmente impuesta y
procediendo directamente a la aplicacion del tope de mil (1,000) UIT
establecido por el articulo 43.2 del Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. De este modo, la Comisién omitié aplicar el limite legal

Ver fojas 1643 a 1676 del Expediente.
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general definido en funcion a los ingresos segun el articulo 43.1 del Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

No se habria realizado un andlisis de gravedad de la infraccion que incida
en la determinacion de la multa, como exigiria la ley. Por el contrario, la
gravedad de la infraccion se habria establecido a partir del supuesto
beneficio ilicito y de la probabilidad de deteccion.

La Comision incurrié en los siguientes errores al momento de evaluar la
gravedad de la conducta:

Respecto al criterio de “finalidad de la practica”, la recomendacion
ha sido indebidamente sancionada ya que: a) se encuentra
estrechamente vinculada con el ejercicio regular de una peticion
administrativa y, b) el efecto de dicha peticion solo puede ser
generado por una decision autonoma de Provias Nacional.

Respecto del criterio de “distorsién en el proceso de determinacion
de precios”, el analisis de la Comision no es adecuado, ya que: a)
la decision de que se incrementen los costos de la contratacion
publica recae exclusivamente en Provias Nacional y, b) el
incremento de los precios no tiene que ser asumido
necesariamente por los ciudadanos a través del pago de tributos,
pues la tributacién no es la Unica fuente de financiamiento con la
gue cuenta el Estado. Asimismo, aun en el supuesto de que un
incremento de los costos de los servicios de ingenieria sea
efectivamente asumido por el Estado e indirectamente por los
contribuyentes, tal efecto solo podria ser atribuible a las decisiones
tomadas por el Estado.

Respecto del criterio de “afectacion potencial de mercado”, se
aprecia que ello en realidad radica en la decision autbnoma de
Provias Nacional de incrementar los valores referenciales, la misma
gue no esta sujeta a las recomendaciones de la APC. Por lo tanto,
responsabilizar a la APC por los efectos (reales o potenciales)
causados por tal decision vulnera el principio de causalidad.

Respecto del criterio “duracién de la restriccion de la competencia”,
la determinacion de la Comision acerca de que la conducta tuvo
efectos por lo menos durante el periodo comprendido desde mayo
de 2010 a diciembre de 2011 es contradictoria con el periodo de
menos de 24 horas en que, segun ella, la APC habria participado
de la recomendacion de los Documentos 1y 2 (entre el 17 y 18 de
marzo de 2010). Asimismo, la Comision atribuye a la APC la
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responsabilidad de la publicacion del Documento 3 en la pagina
web del CIP, sin tener en cuenta que la APC no puede publicar ni
retirar informacion a través de dicho sitio web, ya que no le
pertenece ni lo administra.

- Enelcaso de las Tarifas de Personal, carece de sentido considerar
su difusibn como parte de una practica continuada, ya que los
correos electronicos mediante los cuales la APC difundio tales
tarifas fueron enviados en dos momentos puntuales (conducta
instantanea). En todo caso, aln bajo el supuesto negado de que tal
conducta sea considerada una practica continuada, dicha
continuidad habria empezado el 17 de marzo de 2010 y habria
terminado el 18 de marzo de 2010. Por lo tanto, no es posible alegar
que la conducta se realiz6 entre los meses de mayo de 2010 y
diciembre de 2011.

- En el caso de los Gastos Generales, la Comision no analizé la
duracion de la restriccion de la competencia. Por ende, si la
Comision no utilizé este criterio para los Gastos Generales,
tampoco debid considerarlo para las Tarifas de Personal.

- Respecto del criterio de “capacidad mandatoria de la
recomendacion”, este no puede ser aplicado a la APC, sino al CIP,
ya que la APC carece de la capacidad coercitiva que ostenta el CIP.
En tal sentido, no hay prueba en el expediente que demuestre que
los asociados de la APC acataron la supuesta recomendacion.

La Comisién reconocio que el CIP y la APC no esperaban un beneficio
directo de la conducta. Sin embargo, concluye que existiria un beneficio
indirecto esperado por sus asociados debido a que el CIP y la APC
actuaron en interés de aquellos. En tal sentido, calculé el beneficio
esperado tomando en cuenta el beneficio esperado por los asociados del
CIP y la APC, lo cual resulta distinto a lo establecido en su propia
jurisprudencia (Resolucién 009-2008-INDECOPI/CLC y Resolucion 017-
2013/CLC-INDECORPI).

La Comision no motivé por qué cuando una recomendacion se pone de
manifiesto mediante comunicaciones con otra entidad publica e involucra
un documento hecho publico en una pagina web, la probabilidad de
deteccion alcanza el 60%. Si bien en la resolucion apelada se hace
referencia a un documento de trabajo de la Gerencia de Estudios
Econdmicos del Indecopi, la sola remision a dicho documento no puede
ser considerada como un sustento valido. Asimismo, el mencionado
documento no se encuentra disponible en el enlace registrado en la nota
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al pie 76 de la resolucion apelada, lo cual vulnera el derecho de defensa
por falta de transparencia.

De acuerdo con un documento que aparentaria ser el referido en la nota
al pie 76 de la resolucion apelada, la probabilidad de deteccién y sancion
para una practica colusoria se encuentra en el rango de 41% a 60%. Ello
se basa en una encuesta realizada a la Secretaria Técnica y miembros de
la Comisién, lo cual no constituye una determinacion objetiva sino una
mera percepcion no validada, aplicada en general y no a un caso
particular.

La determinacion de la probabilidad de deteccion de 60% por parte de la
Comision ha sido irreflexiva y automatica, pese a que el documento
empleado por la primera instancia sefiala que para establecer dicha
probabilidad con precisién se debe llevar a cabo un analisis cualitativo de
las circunstancias particulares de la infraccion, el cual no se ha realizado
en este caso. En anteriores pronunciamientos, la Comision determind una
probabilidad de detecciébn de 100% considerando que la conducta se
efectud mediante la difusion de un documento que fue de facil acceso para
la autoridad de competencia (Resolucion 069-2010/CLC-INDECOPI).

Era casi imposible que la conducta pasara desapercibida o que no fuera
detectada, por lo que el porcentaje de probabilidad de deteccion que debid
considerar la Comision es del 100%. La APC nunca pretendié ocultar
informacion, por el contrario, la conducta ostenta una naturaleza difusiva
a nivel masivo, ya que la APC hizo de publico conocimiento y con el mayor
alcance posible, la supuesta recomendacion anticompetitiva. Incluso, el
hecho de haberla puesto en conocimiento de una autoridad del Estado
incrementd significativamente la probabilidad de deteccidn.

La multa impuesta a la APC y el CIP no deben ser las mismas, en tanto
ambas ejecutaron conductas distintas, en periodos distintos y bajos
circunstancias distintas. La Comision no considero tales diferencias y en
forma arbitraria estableci6 multas equivalentes, incurriendo en una
discriminacion indirecta que acarrea la nulidad del acto administrativo.

Posteriormente, el 21 de abril de 2017 el CIP present6 un escrito* sefialando lo
siguiente:

(i)

De acuerdo con la doctrina Noerr-Pennington, desarrollada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América, el ejercicio del derecho a
formular peticiones ante las entidades del Estado, incluso para conseguir
decisiones anticompetitivas por parte de la autoridad, no puede ser

Ver fojas 1685 a 1704 del Expediente.
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objeto de sancidbn mediante la aplicacion de la normativa de libre
competencia, por tratarse de un derecho politico fundamental.

(i) En el Peru, el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que no
resulta valido sancionar a los peticionantes por el solo hecho de ejercer
su derecho ante una entidad administrativa. Por su parte, tanto la
Secretaria Técnica como la Comision habrian aceptado la aplicacion de
la doctrina Noerr-Pennington para resolver casos bastante similares al
discutido en el presente procedimiento, por lo que un pronunciamiento
en contrario vulneraria el principio de predictibilidad recogido en la
LPAG:=.

(i)  La Comisién habria evaluado los medios probatorios que obran en el
expediente sin considerar explicaciones alternativas y sin analizar la
verdadera conducta objeto de imputacion. La Carta 117-2010-2011-
rbk/DN:JFM del 4 de marzo de 2010, la Carta s/n del 18 de marzo de
2010 y la Carta 245-2010-2011-rbk/DN:JFM del 29 de abril de 2010, asi
como los documentos que se adjuntaron a dichas comunicaciones
(Documentos 1, 2 y 3), constituirian el ejercicio del derecho de peticion.
Lo anterior, ya que correspondia a los funcionarios publicos competentes
evaluar la pertinencia o no del pedido realizado y de ser el caso, adoptar
una decision unilateral sobre la base de dicha evaluacion.

(iv) La puesta en conocimiento de las referidas comunicaciones y sus
documentos adjuntos entre los ingenieros colegiados y los asociados de
la APC unicamente podia generar que los afectados por los bajos valores
referenciales contenidos en las bases de los concursos en cuestion
soliciten a las autoridades competentes su modificacion. Esto es, el
ejercicio de su derecho de peticién que, de acuerdo con lo sefialado, no
resulta sancionable bajo las normas de libre competencia.

El 14 de junio de 2017, la APC presentd un nuevo escrito, en el que expuso un
resumen de los argumentos de defensa esgrimidos a lo largo del presente
procedimiento.

El 11 de agosto de 2017, tuvo lugar la audiencia de informe oral, en la que
participaron los representantes del CIP, de la APC y de la Secretaria Técnica
de la Comisién. La representante del CIP reiterd los argumentos esgrimidos por
la denunciada durante la tramitacion del procedimiento, entre ellos, que al
graduarse la sancion aplicable, no se habria diferenciado entre el beneficio
ilicito esperado por el CIP y el beneficio ilicito esperado por la APC. Por su

Cabe sefalar que a través del Decreto Supremo 006-2017-JUS se aprobé el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General. En ese sentido, el referido principio de predictibilidad actualmente se
encuentra contemplado en el numeral 1.15 del articulo 1V de dicho Texto Unico Ordenado.
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parte, el representante de la APC también reiteré sus alegatos, afiadiendo lo
siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

Cuando tuvieron lugar los hechos imputados, el articulo 11.2 del Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas entonces vigente, Unicamente
establecia que los “acuerdos horizontales inter marca” se encontraban
sujetos a la prohibicion absoluta, lo cual no abarcaria a las decisiones
y/o recomendaciones. En tal sentido, es con el Decreto Legislativo 1205,
gue modificé la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, que se
habria indicado que la prohibicidn absoluta resultaba de aplicacién a las
“practicas colusorias horizontales”, sin hacer ninguna distincion.

Lo anterior se desprenderia de la Exposicidon de Motivos del Decreto
Legislativo 1205, segun la cual dicha correccion habria buscado dotar de
una mayor claridad al referido articulo 11.2, de manera que la prohibicion
absoluta abarque a todas las modalidades de practicas colusorias
horizontales.

En ese sentido, cuando se investigaron las practicas cuestionadas en el
presente procedimiento, éstas no podian ser analizadas como Ssi
estuviesen sujetas a la prohibicion absoluta. Por lo anterior, la Comision
habria vulnerado el principio de tipicidad.

El 16 de agosto de 2017, la APC presentd un nuevo escrito, en el que desarrollo
los argumentos presentados en la audiencia de informe oral, indicando lo
siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

El mandato de tipificacion que conlleva el principio de tipicidad se impone
a la autoridad administrativa cuando instruye un procedimiento
sancionador y debe realizar la subsuncion de una conducta en los tipos
legales existentes.

El numeral 2 del articulo 11 del Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, vigente al momento en que se cometieron los hechos
investigados, limitaba la calificacion de prohibicion absoluta solo a una
de las distintas especies del género “practicas colusorias”, en particular,
los “acuerdos”.

Sin embargo, en el presente caso la Comisién ha imputado cargos y
sancionado a la APC considerando una “recomendacion” como
“prohibicién absoluta” y aplicandole indebidamente las consecuencias de
la regla per se, lo que restringiria severamente su derecho de defensa.
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No puede argumentarse que el numeral 2 del articulo 11 de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas, vigente al momento en que
se cometieron los hechos investigados, incluyera el supuesto de las
recomendaciones, ya que ello implicaria una transgresion de los
principios de tipicidad y de irretroactividad.

No existe evidencia en el expediente de que Provias Nacional haya
solicitado cotizaciones a alguna de las empresas asociadas a la APC,
gue éstas hubiesen presentado cotizaciones con los mismos valores de
forma coordinada y que lo anterior causara que dicho organismo
modifique las tarifas de personal de los valores referenciales de sus
convocatorias.

La Comision habria empleado un estandar de andlisis distinto al que
utilizé en la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI, referido a una fijacion
concertada de precios en el mercado de productos farmacéuticos.

No resulta razonable concluir que la recomendacion realizada por la APC
para que sus miembros observen las bases de los concursos, pueda
influir o modificar los valores referenciales que en dicha etapa ya estan
definidos.

La Sala debe tomar en cuenta que la prueba en que se baso la Comision
para sancionar la supuesta recomendacion anticompetitiva por parte de
la APC, es la invocaciobn a sus asociados para que presenten
cotizaciones alineadas, lo que no se ha demostrado en este
procedimiento.

No existe razon para presumir que las tarifas planteadas por la APC a la
autoridad competente y a sus asociados, persiguieron un fin
anticompetitivo, pues la decision de modificar las Tarifas de Personal por
parte de Provias Nacional se basd en tres fuentes, siendo que el
promedio de los valores de tope inferior planteados por el CIP y la APC
fueron menores al promedio considerado por la Unidad Gerencial de
Obras (fuente 2) y la Unidad Gerencial de Estudios (fuente 3).

No existe relacion entre el efecto que se produjo en el mercado
(incremento de las Tarifas de Personal) y la conducta imputada, por lo
gue no se pudo haber generado una distorsibn en el proceso de
determinacién de los precios de los servicios contratados por el Estado
para la realizacion de obras publicas.

El 18 de agosto de 2017, el CIP presentd un escrito desarrollando sus
argumentos expuestos en la audiencia de informe oral, los cuales reiteran lo
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dicho por la mencionada recurrente a lo largo del procedimiento, y
complementariamente indicé con lo siguiente:

(i)

(ii)

La Comision no ha tenido en consideracion que los gremios y colegios
profesionales tienen definiciones, finalidades y manejos financieros
distintos.

La primera instancia dividio la multa equitativamente entre el CIP y la
APC, cuando en realidad debio distinguir entre el beneficio ilicito
atribuible a cada uno, dada la diferencia entre la naturaleza de los
ingresos percibidos por sus asociados.

CUESTIONES EN DISCUSION

Luego de revisar el expediente, a criterio de esta Sala, se debe determinar lo

siguiente:

0) Si la Comisién vulner6 el derecho de defensa del CIP y/o de la APC;

(i) si el CIP se encuentra dentro del &mbito de aplicacidn subjetivo de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas;

(i) silas acciones realizadas por el sefior Mufioz en representacion del CIP
generan responsabilidad a dicho colegio profesional;

(iv)  silas conductas imputadas y sancionadas por la Comisién se encuentran
dentro del ambito de aplicacién objetivo de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas;

(v) de ser el caso, si se configuraron préacticas colusorias horizontales en la
modalidad de decisiones o recomendaciones destinadas a incrementar
las Tarifas de Personal y los Gastos Generales;

(vi) de ser el caso, si se debe confirmar las multas de mil (1,000) UIT
impuestas al CIP y a la APC, respectivamente; y,

(vi) de ser el caso, si corresponde confirmar o modificar la resolucion

impugnada en el extremo que impuso a las imputadas una serie de
medidas correctivas.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

1.1 Sobre la supuesta vulneracion del derecho de defensa del CIP
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Segun lo alegado por el CIP, la Secretaria Técnica de la Comision no habria
respetado el equilibrio procesal pues, a diferencia de la APC, no se le otorg6 la
posibilidad de manifestar su posicion sobre las caracteristicas y el
funcionamiento del mercado de servicios de consultoria de ingenieria y
consultoria de obras en general, Io que impidio que realice cualquier declaracion
en su defensa. Al respecto, indicé que en la entrevista realizada al sefior
Ricardo Gandolfo (Director Secretario de la APC) el 9 de mayo de 2014, la
Secretaria Técnica de la Comision le habria dado la posibilidad de manifestar
su posicion sobre dicho asunto, lo cual no habria sucedido en el caso del CIP.

Al respecto, los articulos 22 y 33 del Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas® reconocen la facultad de los denunciados para presentar sus
argumentos de defensa, tanto de la imputaciéon de cargos que realiza la
Secretaria Técnica mediante la Resoluciéon de Inicio, como de las
recomendaciones finales efectuadas por dicho érgano de instruccion en su
Informe Técnico.

Asi, de la revision del expediente se desprende que, en el presente
procedimiento, tanto al CIP como a la APC se les ha permitido ejercer dicha
facultad de presentar descargos y alegaciones, garantizando su derecho de
defensa. Incluso, frente a la emision de la Resolucion 040-2014/CLC-
INDECOPI, ambas partes pudieron interponer recursos de apelacion, siendo
esta una nueva oportunidad para presentar los argumentos de defensa que
consideraran pertinentes.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 22.- Plazo para la presentacion de descargos.-

22.1. El denunciado o denunciados podran contestar los cargos imputados en la resolucién de inicio del procedimiento
en un plazo de treinta (30) dias habiles, presentando los argumentos que estime convenientes y ofreciendo las pruebas
correspondientes.

22.2. Durante el plazo mencionado en el parrafo precedente, otras partes con interés legitimo pueden apersonarse al
procedimiento, expresando los argumentos y ofreciendo las pruebas que resulten relevantes, previo cumplimiento de
los requisitos para formular una denuncia de parte.

(..)

Articulo 33.- El Informe Técnico.-

33.1. En un plazo no mayor de treinta (30) dias héabiles contados desde el vencimiento del periodo de prueba, la
Secretaria Técnica emitira un Informe Técnico dando cuenta de lo siguiente:

(i) Hechos probados;

(ii) Determinacién de la infraccién administrativa;

(iii) Identificacion de los responsables;

(iv) Propuesta de graduacion de la sancion; y,

(v) Propuesta de medidas correctivas pertinentes.

33.2. En caso de que la Secretaria Técnica no encuentre pruebas de la existencia de una conducta anticompetitiva,
propondra a la Comisién la declaracion de inexistencia de infraccion administrativa.

33.3. El Informe Técnico sera notificado a las partes del procedimiento, quienes contaran con un plazo de quince (15)
dias habiles para formular alegaciones y presentar escritos solicitando el uso de la palabra ante la Comisién.

33.4. Vencido el plazo para formular alegaciones, la Secretaria Técnica dispondra de un plazo de cinco (5) dias habiles
para poner en conocimiento de la Comisién lo actuado en el procedimiento, su Informe Técnico, las alegaciones de las
partes respecto del Informe Técnico y, de ser el caso, las solicitudes de uso de la palabra que se hubieran presentado.
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Mas aun, a través de las Cartas 326-2012/ST-CLC-INDECOPI y 327-2012/ST-
CLC-INDECOPI del 21 de noviembre de 2012, la Secretaria Técnica de la
Comision le requirié tanto a la APC como al CIP, respectivamente, informacion
vinculada a las caracteristicas y funcionamiento del mercado de servicios de
consultoria de obras de ingenieria, y en particular, sobre las entidades publicas
gue habrian requerido contratar servicios de consultoria en ingenieria entre los
afios 2009 y 2012, indicando cuales serian las mas importantes, por ejemplo,
segun el presupuesto de los concursos convocados=.

Cabe indicar que el numeral 1.11 del articulo 1V de la LPAG* entonces vigente,
reconoce el principio de verdad material, segun el cual, la autoridad
administrativa debe verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, por lo que puede 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.

Sobre el particular, en mérito del referido principio, la autoridad administrativa
puede, en el marco de sus labores de investigacion, determinar aquella
informacion o medios probatorios que requiera para llegar a la verdad material,
asi como las preguntas que considere relevante efectuar a las partes del
procedimiento.

En ese sentido, el hecho de que, en el regular ejercicio de sus labores de
instruccion, la Secretaria Técnica de la Comision haya efectuado diferentes
preguntas en las entrevistas realizadas a las partes del presente caso, no afecta
su derecho de defensa ni el equilibrio procesal. Ello, mas aln si se toma en
cuenta que, durante el integro de la tramitacion del procedimiento, ambos
imputados tuvieron expedita la posibilidad de manifestar su posicion respecto
de las caracteristicas y el funcionamiento del mercado de servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras en general, asi como sobre
cualquier otro aspecto que considerasen relevante para su defensa.

Ambito de aplicacion subjetivo de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas

De manera previa al analisis de fondo del presente procedimiento, corresponde
precisar los alcances del ambito de aplicacion subjetivo de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, en particular respecto del caso de las

Ver fojas 586 a 593 del expediente.
Cabe sefalar que a través del Decreto Supremo 006-2017-JUS se aprobé el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,

Ley del Procedimiento Administrativo General. En ese sentido, el referido principio de verdad material actualmente se
encuentra contemplado en el numeral 1.11 del articulo IV de dicho Texto Unico Ordenado.
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asociaciones profesionales y empresariales, asi como de la responsabilidad
que, a través de sus actos, sus representantes les generan.

Lo anterior resulta particularmente relevante si se considera que, durante la
tramitacion del presente procedimiento, el CIP ha cuestionado que se le pueda
aplicar la normativa vigente en materia de libre competencia y, adicionalmente,
ha alegado que las actuaciones realizadas por su Decano Nacional no le
resultarian imputables.

[11.2.1 Las asociaciones profesionales y empresariales como agentes

33.

34.

35.

35

36

econdmicos sujetos a las normas de tutela de la competencia

De acuerdo con el numeral 2.1 del articulo 2 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, dicha norma se aplica a las personas naturales o
juridicas, sociedades irregulares, patrimonios autbnomos u otras entidades de
derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el
mercado oferten o demanden bienes o servicios 0 cuyos asociados, afiliados,
agremiados o integrantes realicen dicha actividad=.

En ese sentido, en virtud de la referida norma, la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas no solo resulta vinculante para aquellas personas
gue participen directamente en el mercado a través de la comercializacion de
bienes y servicios, sino también para las entidades gue las agrupen.

Sobre el particular, resulta pertinente traer a colacién lo sefialado por la Federal
Trade Commission (FTC, por sus siglas en inglés) de los Estados Unidos de
Ameérica con relacion a la conducta de las asociaciones y su sometimiento al
ambito de aplicacion de las leyes de competencia=:

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 2.- Ambito de aplicacion subijetivo.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios autbnomos u
otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten o
demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica
también a quienes ejerzan la direccién, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes mencionados, en la
medida que hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacion o ejecucién de la infraccion administrativa.

()

2.3. A los efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a cualquiera de las personas, sociedades irregulares,
patrimonios autébnomos o entidades antes mencionadas, se utilizara el término “agente econémico”. También se utilizara
este término para referirse a empresas de un mismo grupo econémico.

Traduccion libre de: “Most trade association activities are procompetitive or competitively neutral. For example, a trade
association may help establish industry standards that protect the public or allow components from different
manufacturers to operate together. The association also may represent its members before legislatures or government
agencies, providing valuable information to inform government decisions. When these activities are done with adequate
safeguards, they need not pose an antitrust risk. But forming a trade association does not shield joint activities from
antitrust scrutiny: Dealings among competitors that violate the law would still violate the law even if they were done
through a trade association. For instance, it is illegal to use a trade association to control or suggest prices of members.
Itis illegal to use information-sharing programs, or standardized contracts, operating hours, accounting, safety codes,
or transportation methods, as a disguised means of fixing prices”.
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‘Muchas de las actividades de las asociaciones comerciales son
procompetitivas o neutrales a la competencia. Por ejemplo, una asociacion
comercial puede ayudar a establecer estandares para la industria que protejan
al publico o permitir que componentes de distintos productores puedan operar
en conjunto. La asociacion también puede representar a sus miembros ante
legislaturas o agencias del gobierno, brindando informacién valiosa al
gobierno para la toma de decisiones. Cuando estas actividades se llevan a
cabo con las garantias adecuadas, no suponen un riesgo a la competencia.
Sin embargo, la formacion de una asociacién comercial no configura una
actividad conjunta que se encuentre exenta del escrutinio de las leyes
de competencia: las concertaciones entre competidores que violan la ley
seguirian siendo ilegales incluso si se realizaron a través de una asociacion
comercial. Por efemplo, es ilegal el uso de una asociacién comercial para
controlar o sugerir los precios de sus miembros. Es ilegal el uso de
programas de intercambio de informacion, o contratos estandarizados, horas
de funcionamiento, contabilidad, codigos de seguridad, o métodos de
transporte, como un medio encubierto de fijacion de precios”.

(Subrayado y resaltado afiadidos)

En linea con lo anterior, la OCDE sefala que las leyes de competencia se
aplican a cualquier persona natural o juridica dedicada a una actividad
econOmica o comercial, siendo irrelevante si se trata de una actividad con o sin
fines de lucro o si involucra a una entidad publica o privada. En consecuencia,
las reglas de competencia no solo se aplican a la conducta de las empresas,
compafiias de responsabilidad limitada, sociedades an6nimas, individuos que
operan como operadores comerciales, empresas estatales y organizaciones sin
fines de lucro, sino también a las actividades de asociaciones de individuos o
de empresas tales como las asociaciones empresariales, asociaciones
profesionales y otros organismos autorregulados.

Considerando lo anterior, la misma OCDE indica que si bien el término
asociacion incluye diversas formas de cooperacidbn e interaccion entre
individuos y empresas, a efectos de la aplicacion de las normas de
competencia, una asociacién debe contar con los siguientes elementos::

Disponible en: https://www.ftc.gov/tips-advice/competition-quidance/quide-antitrust-laws/dealings-
competitors/spotlight-trade. Fecha de ultima visita: 18 de agosto de 2017.

OCDE. Potential Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Associations. Julio 2011, p.
7. Disponible en:
http://www.OCDE.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2011)5&docLanguage=E
n . Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Ibidem, p. 8.
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a) Un elemento estructural/organizacional: La presencia de una estructura
corporativa es relevante, ya que permite: (i) distinguir entre la asociacién y
sus miembros; e, (ii) identificar a una asociacion de aquellas actividades
realizadas de manera meramente conjunta por empresas competidoras
(tales como un acuerdo). La forma legal de la asociacion es irrelevante y
la naturaleza publica de las funciones realizadas por la asociacion no
tienen relacion con la aplicabilidad de las reglas de competencia.

b) Un elemento funcional: Una asociacion debe tener la capacidad de afectar
una actividad econémica, no siendo necesario para ello que tenga una
participacion activa en el mercado. Sin embargo, sus actividades deben,
de algn modo, tener un efecto sobre la competencia.

En este sentido, dentro de los posibles tipos de asociaciones que tienen
relevancia para la aplicaciéon de las reglas que tutelan la libre competencia, se
encuentran: las asociaciones empresariales, las asociaciones profesionales y
otras organizaciones autorreguladas= «.

Las asociaciones empresariales representan a la industria y sus miembros
son, por lo general, firmas competidoras entre si. Tipicamente, llevan a cabo
relaciones publicas para su industria; representan las opiniones de sus
miembros frente al gobierno y presionan por cambios en las politicas;
establecen codigos de ética; determinan estandares y certificaciones para sus
productos; conducen programas educacionales, de capacitacion y certificacion;
reuanen y difunden datos sobre la industria; organizan ferias, convenciones y
reuniones; y publican revistas especializadas.

Por su parte, las asociaciones profesionales normalmente proveen una
certificacion oficial a los profesionales para que puedan ejercer legalmente una
profesion. Para dicha certificacion, las asociaciones determinan estandares
(tipicamente requisitos de educacion y capacitacion), administran los examenes
de ingreso, y, establecen y hacen cumplir estdndares de conducta.® Estas
asociaciones frecuentemente intervienen en el establecimiento e
implementacion de reglas que afectan la profesion, asi como en la elaboracion

Por ejemplo, comités industriales y comités de operacion de sistemas eléctricos interconectados.

OCDE, 2011, op. cit., p. 9.

CHURCH, Jeffrey y WARE, Roger. Industrial Organization: A Strategic Approach. McGraw-Hill, 2000, p. 349.

Una asociacion comercial consiste en “individuos y corporaciones con intereses comerciales comunes quienes,
auspiciados por la organizacién, se juntan para tomar acciones que promuevan sus objetivos comerciales o
profesionales”. AMERICAN BAR ASSOCIATION. Section of Antitrust Law, Antitrust and Trade Associations: How Trade
Regulation Laws Apply to Trade and Professional Associations, 1996, p.2.

CHURCH, J. y WARE, R., 2000, op. cit., p. 222.
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de nuevas regulaciones para la aprobacion de las autoridades publicas
pertinentes. De manera similar a las asociaciones empresariales, las
asociaciones profesionales representan los intereses de sus miembros ante el
gobierno; y en muchas instancias, actian como entidades autorreguladas,
basando su legitimidad en sus estatutos.+

En este contexto, las asociaciones profesionales y empresariales pueden
configurarse como un vehiculo de intercambio de informacién. Siendo asi, de
acuerdo con la literatura especializada, dada las formas de cooperacion e
interaccion entre sus miembros, las asociaciones profesionales y empresariales
pueden adoptar practicas que incrementan la probabilidad de colusion. Debido
al efecto potencial de dichas précticas, a estas se las denomina como précticas
facilitadoras, las cuales promueven el comportamiento coordinado a través del
intercambio de informacién y/o la administracion de incentivos.s

Asimismo, cuando la membresia es requerida, ya sea de hecho (pues los
consumidores lo demandan) o de derecho (en la medida que la ley asi lo
establece), las reglas para permanecer como miembro, los cédigos de conducta
o de ética, las certificaciones y los estandares de calidad pueden ser usados en
conjunto para implementar y hacer cumplir un acuerdo colusorio. En tales
circunstancias, el castigo de expulsién de la asociacion ante el rompimiento de
un acuerdo colusorio es muy efectivo, ya que puede colocar al miembro de la
asociacion fuera de la practica profesional o del negocio.«

Por ello, en el caso de las asociaciones profesionales, la Sala indicé que “los
Colegios Profesionales, como agrupaciones de profesionales, son importantes
en el ambito del Derecho de la Competencia no solo por la actividad empresarial
desarrollada por si mismos, sino sobre todo porque cuentan con una estructura
organizativa que, apoyada en normas legales o convencionales, constituye el
medio para la adopcion de decisiones que determinan o influyen la conducta de
sus miembros™.

Como puede observarse, si bien se reconoce que, en principio, la existencia de
las asociaciones empresariales y profesionales resulta licita, asi como la
relevancia de las labores que pueden llevar a cabo en representacion de sus
agremiados; en la medida que dichas asociaciones (en ciertas ocasiones)
pueden facilitar la realizacion de conductas o la adopciéon de acuerdos
anticompetitivos, las leyes de proteccion de la libre competencia les resultan

OCDE, 2011, op.cit. p. 10.
CHURCH, J. y WARE, R., 2000, op. cit., pp. 348 y 349.
Ibidem, p. 349.

Resolucion 229-97-TDC del 12 de noviembre de 1997, p. 5.
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aplicables, debiendo, por tanto, adecuar su conducta, asi como la de sus
miembros, a lo dispuesto por dicha normativa.

En su apelacion, el CIP ha alegado que la Comisién no habria acreditado que
dicho colegio profesional califique como un agente econémico que compita con
sus miembros y que, en esa medida, sus actos no podrian configurar como una
practica colusoria horizontal.

Al respecto, conforme a lo sefialado lineas arriba, las leyes de competencia se
aplican a cualquier persona natural o juridica dedicada a una actividad
econdmica o comercial, independientemente de si tiene o0 no fines de lucro o si
se trata de una entidad publica o privada. Dentro de estos agentes, se incluyen
a las asociaciones empresariales o profesionales, ya que presentan una
estructura organizacional y funcional con capacidad de determinar o influenciar
la conducta de sus miembros y de los participantes del mercado en general.

En el caso del CIP, se trata de una institucion autbnoma con personeria juridica
de derecho publico interno, representativa de la profesion de ingenieria en el
Perd, la cual agrupa a los profesionales de las distintas especialidades de
ingenieria. Siendo asi, como colegio profesional, cuenta con: (i) un elemento
estructural/organizacional, al tener personeria juridica propia establecida en su
ley de creacion — la Ley 24648 del 20 de enero de 1987; y (ii) un elemento
funcional, al ser obligatoria la colegiatura para el ejercicio de la profesion de
ingeniero en el pais; lo cual lo hace capaz de afectar una actividad econémica,
y, en particular, las actividades de consultoria de estudios y supervision de
obras de ingenieria y obras en general.

En tal sentido, no es necesario que el CIP compita con sus miembros para que
se encuentre dentro del &mbito de aplicacion subjetivo de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, sino que, de acuerdo con lo establecido
expresamente por el numeral 2.1 del articulo 2 de dicha normas, basta con que
sus integrantes oferten o demandan bienes o servicios en el mercado, como
sucede en el caso de dicho Colegio Profesional.

Por otra parte, la Sala considera pertinente precisar que, conforme a lo
expuesto, las asociaciones empresariales (por ejemplo, la APC) también se
encuentran bajo el ambito de aplicacion subjetivo de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, dado que son entidades que pueden afectar el
comportamiento competitivo de las empresas a las que representan.

Asi como otras asociaciones o0 gremios, las asociaciones empresariales se
encuentran dentro del alcance de la ley de competencia peruana debido a que

Ver nota al pie 35.
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cuentan con una estructura organizacional y realizan una funcion de
coordinacion de intereses entre sus integrantes, lo cual les otorga una
capacidad potencial para afectar el proceso competitivo de las actividades
econOmicas en las que se desenvuelven.

En consecuencia, corresponde desestimar el argumento del CIP segun el cual
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas no le resultaria aplicable
por ser un Colegio Profesional.

l1l.2.2 Responsabilidad de las personas juridicas por la conducta de sus

52.

53.

54.

55.

49

50

representantes

El numeral 2.2 del articulo 2 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas establece que las personas naturales que actian en nombre y
por encargo de las personas juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
autonomos u otras entidades de derecho publico o privado, con sus actos
generan responsabilidad en éstas®.

Adicionalmente, el numeral citado precisa que, para que una persona natural
gue actla en nombre de una entidad le genere responsabilidad, no resulta
necesario _que dichas actuaciones se encuentren respaldadas en el
cumplimiento de las condiciones propias de la representacion civil.

En su apelacién, el CIP ha sefialado que la responsabilidad respecto de los
documentosx dirigidos a Provias Nacional, al Comité Especial del Concurso
Publico 003-2010-MTC/20 y al MTC recaeria sobre el sefior Mufioz, entonces
Decano Nacional del CIP, y no sobre el CIP, ya que no existe acuerdo alguno
sobre el contenido de dichos documentos que conste en los Libros de Actas del
CIP. En este sentido, el sefior Mufioz habria expedido dichas comunicaciones
excediendo sus facultades estatutarias, por lo que, de conformidad con el
articulo 161 del Codigo Civil, tales actuaciones no vincularian al CIP.

De acuerdo con el CIP, el sefior Mufioz habria actuado fuera de sus facultades
en la emision, remision y publicacion del Documento 3, motivado por
determinados beneficios personales que percibiria como Gerente General de la

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 2.- Ambito de aplicacién subjetivo.-

(--)

2.2. Las personas naturales que actian en nombre y por encargo de las personas juridicas, sociedades irregulares,
patrimonios auténomos o entidades mencionadas en el parrafo anterior, con sus actos generan responsabilidad en
éstas, sin que sea exigible para tal efecto condiciones de representacion civil.

()

Se refiere a las siguientes comunicaciones: (i) la Carta N° 117-2010-2011-rbk/DN:JFM (fojas 122 a 130 del Expediente);
(ii) la Carta s/n del 18 de marzo de 2010 (fojas 131 a 132 del Expediente); y (iii) la Carta N° 245-2010-2011-rbk/DN:JFMR
(fojas 133 a 134 del Expediente).

32/128



56.

57.

58.

51

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 508-2017/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 004-2011/CLC

empresa C.P.S. de Ingenieria S.A.C. Debido a lo anterior, mediante Resolucion
03-2015/TDD-13-15 del 10 de noviembre de 2015, el Tribunal Disciplinario del
Consejo Departamental de Lima del CIP suspendié por 12 meses al sefior
Mufioz por emplear el nombre de la institucién sin el permiso del Consejo
Nacional y/o del Congreso Nacional de Consejos Departamentales.

En base a lo antes expuesto, el CIP alegd que los actos imputados no habrian
sido ejecutados por su gremio sino por el sefior Mufioz a titulo personal, por lo
gue la resolucion apelada contravendria los principios de causalidad y carga de
la prueba.

Sobre el particular, segun el articulo 4.34 del Estatuto del CIP vigente cuando
se dieron los hechos materia de analisis en el presente procedimiento=, el
Decano Nacional es el representante legal del CIP y como tal lo representa con
las facultades establecidas en su Estatuto. En dicha condicién, le corresponden
las siguientes atribuciones: (i) representar al CIP, (ii) dirigir las actividades del
Consejo Nacional, (iii) solicitar y exigir ante cualquier autoridad la observancia
de las garantias y derechos que corresponden a los ingenieros en el ejercicio
de su profesion, (iv) entre otras.

Ahora bien, en el presente caso, se observa que el sefior Mufioz en su calidad
de Decano Nacional del CIP, fue quien firmé las referidas comunicaciones y
requirio el cumplimiento de la decision contenida en los documentos adjuntos a
las mismas. En ese sentido, el sefior Mufioz actué como representante legal de

ESTATUTO DEL COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU 2005

Articulo. 4.34.- El Decano Nacional es el representante legal del CIP y como tal lo representa con las facultades
establecidas en este Estatuto. Le corresponde las siguientes atribuciones:

a) Representar al CIP;

b) Dirigir las actividades del Consejo Nacional;

c) Presidir todos los actos de caracter nacional del CIP;

d) Hacer cumplir los acuerdos del Consejo Nacional y mantenerle informado de la marcha institucional;

e) Solicitar y exigir ante cualquier autoridad la observancia de garantias y derechos que le corresponde a los ingenieros
en el ejercicio de su profesion;

f) Convocar y presidir las sesiones del Congreso Nacional de Consejos Departamentales y del Consejo Nacional;

g) Disponer la ejecucién del presupuesto y super vigilar su estricto cumplimiento;

h) Despachar en el local institucional y super vigilar el normal funcionamiento de las actividades del CIP;

i) Firmar la documentacién del Consejo Nacional, asi como las minutas y escrituras;

j) Presentar la Memoria Anual ante el Congreso Nacional;

k) Preparar con el Secretario General la agenda de las sesiones del Congreso Nacional de Consejos Departamentales
y del Consejo Nacional;

1) Autorizar los gastos, con cargo a las partidas del Presupuesto y girar hasta por el monto que fije el Consejo Nacional
en las normas correspondientes;

m) Visitar periédicamente a todos los Consejos Departamentales para informar al Consejo Nacional de su
funcionamiento y facilitar su coordinacion;

n) Representar al CIP en las personas juridicas que promueva o participe, salvo delegacion en apoderado especial por
parte del Consejo Nacional;

0) Todas aquellas que se deriven de este Estatuto y de los Reglamentos.

Documento disponible en: http://www.cipchimbote.org/portal/estatutos_cip.php. Fecha de Ultima visita: 21 de agosto de
2017.

Cabe sefialar que en la version vigente del Estatuto del CIP, aprobada en el afio 2011, el articulo 4.34 mantiene la
misma redaccion.
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dicho colegio profesional al enviar las mencionadas comunicaciones, mas aun
teniendo en cuenta que el Estatuto del CIP no establecia que las acciones que
su Decano Nacional realice en su representacion debieran necesariamente
constar en sus Libros de Actas.

En todo caso, conforme a lo sefialado, la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas dispone que no es necesario que las actuaciones realizadas
por una persona natural en nombre de una entidad estén respaldadas por
condiciones propias de la representacion civil, para que generen
responsabilidad a dicha entidad. Por ende, para efectos del presente
procedimiento, no resulta relevante que el contenido de las comunicaciones
haya sido validado o no por algun acuerdo que conste en los Libros de Actas
del CIP, que el sefior Mufioz haya contado o no con el permiso del Consejo
Nacional para hacer uso del nombre del CIP en el Documento 3 ni los intereses
gue hayan motivado la actuacién del sefior Mufioz.

Lo relevante de cara al presente procedimiento, es que al firmar las
comunicaciones objeto de analisis y disponer su difusion, el sefior Mufioz se
presenté como representante del CIP, en calidad de Decano Nacional de dicho
colegio profesional, elegido como tal segin sus propios estatutos. Siendo asi,
las acciones realizadas por el sefior Mufioz en ejercicio de tal cargo, eran
pasibles de generar efectos en el mercado en cuestion, en representacion del
CIP.

En consecuencia, las acciones materia de investigacion llevadas a cabo por el
sefior Mufioz en ejercicio de sus funciones de representacion, son
responsabilidad del CIP, al margen de que dichos actos consten o no en el
Libros de Actas de tal colegio profesional, sin que tampoco resulte relevante
gue estas acciones hayan sido validadas o no por otros de sus érganos internos
ni que el sefior Muiioz (como decano del CIP al momento de los hechos
evaluados) haya sido sancionado posteriormente por supuestamente haberse
extralimitado en el ejercicio de sus funciones.

Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos presentados por el CIP,
en el sentido de que las actuaciones del sefior Mufioz serian ineficaces respecto
de dicho colegio profesional.

Ambito de aplicacién objetivo de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas

[11.3.1 El articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas: las

exenciones en el Derecho de la Libre Competencia
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Con el objeto de salvaguardar la unidad del ordenamiento juridico y evitar
eventuales contradicciones que pudieran existir entre la legislacion que tutela
la libre competencia y otros cuerpos normativos, la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas establece en su articulo 3 un limite a su ambito de
aplicacion:

“Articulo 3.- Ambito de aplicacion objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacién de la presente Ley aquella conducta que es
consecuenciade lo dispuesto en una norma legal. El cuestionamiento a dicha
norma se realizard mediante las vias correspondientes y no ante la autoridad de
competencia prevista en la presente Ley. (...)"

(Enfasis afadido)

El citado articulo establece lo que se denomina en la literatura legal y econémica
de libre competencia una “exencion™; es decir, una “cobertura legal” a un grupo
determinado de conductas que las hace no pasibles de aplicaciéon de la
legislacion de libre competencia, en la medida que ello podria colisionar con
otros intereses o bienes juridicos que de forma puntual y especifica el legislador
ha considerado pertinente proteger.

Ahora bien, como puede notarse, la literalidad de dicho articulo no alude al
hecho de que una norma autorice, permita o incluso obligue a los agentes
econdmicos a realizar una conducta que podria ser potencialmente sancionable
por la ley de libre competencia, sino que se refiere a conductas que “sean
consecuencia” de lo dispuesto en una norma legal.

Asimismo, es necesario evitar que dicha norma se preste a interpretaciones
extensivas que en algun supuesto puedan llevar a los agentes econémicos a
escudarse en el marco regulatorio para desplegar conductas que restrinjan,
impidan o falseen la libre competencia en el mercado. Caso contrario, por
ejemplo, en industrias reguladas, las empresas podrian alegar que una
disposicion normativa que establezca que sus productos sean homogéneos o
gue las obligue a publicar informacion, seria suficiente para eximirlas de
responsabilidad por fijar precios, pues “ha creado un contexto conducente a
dicho acuerdo”.

Ese no es, sin embargo, el objetivo del citado articulo 3. Dicha norma tiene como
finalidad de evitar que se sancione a un agente econémico por una conducta
gue la ley le permite o incluso impone, ya que el marco legal no puede ser
contradictorio. Considerando ello, resultaria paraddjico sancionar a un agente
econdmico por la realizacion de una conducta expresamente permitida -0
incluso impuesta- por otra norma.

Para una definicion mas detallada del término ver: KHEMANI, Shyam. Aplicacion de las Leyes sobre la Competencia:
Exenciones y Excepciones. UNCTAD: Ginebra, 2012. Disponible en: http://unctad.org/es/Docs/ditcclpmisc25 sp.pdf.
Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.
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En tal sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas sefiala ques:

“Por ejemplo, se podria imaginar una situacion en la que una ley obligue a las
empresas de determinado mercado a concertar los precios de sus productos.
Dado que los precios vigentes en el mercado son resultado de una colusion que
se da en ejecucion de una norma legal, los agentes econémicos involucrados no
serian sujetos de sancion por parte de la autoridad de competencia en virtud de
la ley de competencia, considerando que su conducta es resultado de lo
dispuesto en otra norma legal”.>

Ahora bien, el término “consecuencia de una norma legal’ no debe entenderse
como una relacion de causalidad laxa entre la conducta realizada por los
agentes econdmicos investigados y la “norma legal”. Por el contrario, el articulo
3 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas hace referencia a una
autorizacion legal o incluso una obligacidn de realizar la conducta bajo analisis.

Cabe precisar, ademas, respecto de la aplicacion del articulo 3 referido, que la
interpretacion de la “norma legal” en la que se basa la exencién debe ser
restrictiva o literal, es decir, la norma debe autorizar claramente la conducta
bajo andlisis y no debe aplicarse extensivamente a otras conductas. Sobre el
particular, sefiala Cases Pallaress —al comentar el articulo 2.1 de la anterior
Ley de Defensa de la Competencia esparfiola (Ley 16/1989), de redaccion casi
idéntica a nuestro articulo 3—que:

“En definitiva, consideramos que es necesario para la aplicacién de la
exclusion del articulo 2.1 de la LDC [Ley de Defensa de la Competencia] que
laconductarestrictivaseael resultado de lavoluntad del legislador. Se evita
asi la quiebra del sistema de defensa de la competencia, que podria derivar de
una interpretacion amplia del referido precepto”

(Enfasis afadido)

En el mismo sentido, Bafio Ledn sefiala: “(...) la interpretacién de la habilitacion
es estricta, de modo que sélo ampara aquella restriccibn que sea consecuencia
ineludible de una norma legal™s.

Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1034. Texto no publicado, enviado por la Presidencia del Consejo de
Ministros, mediante Oficio 650-2008-DP/SCM, de fecha 24 de noviembre de 2008. p. 13.

En el mismo orden de ideas, no podria sancionarse por una negativa injustificada de trato a un productor que, en virtud
de una obligacién legal, debe vender toda su produccién a una determinada empresa estatal (por ejemplo, ENACO
S.A., en el caso de la hoja de coca).

CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995. p.
398.

BANO LEON, José Maria. Potestades Administrativas y Garantias de las empresas en el Derecho espafiol de la
competencia. Madrid: McGraw-Hill, 1996. p. 87. Nota de pie de pagina 40.
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A esta conclusion puede arribarse, ademas, aplicando las reglas que el
ordenamiento juridico establece para la interpretacion de las normas
(basicamente, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cadigo Civils") y los criterios
aceptados por la doctrina sobre el particulars.

Por otro lado, el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas no hace referencia a una relacion de un determinado tipo de
conductas ni un listado taxativo de leyes, lo cual implica que haya que contrastar
la norma de libre competencia con la “norma legal” que, en cada caso, se alegue
como eximente de sancion. Por ende, la autoridad competente debera
determinar el ambito de operacion de esa otra “norma legal” que autoriza (o no)
aquella conducta que constituye, al menos potencialmente, una violacién a las
normas de competencia.

En todo caso, la agencia de competencia debe realizar un cuidadoso analisis
gue garantice que sélo queden fuera del ambito de aplicacion de las normas de
competencia aquellas conductas que, bajo una interpretacion estricta, sean
consecuencia de lo dispuesto en la normativa especifica. Por tanto,
correspondera limitar la aplicacion de las normas de competencia Unicamente
en la medida que sea necesario para garantizar la vigencia efectiva de la
normativa especifica.

En este sentido, el precedente de observancia obligatorio aprobado por la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia mediante la Resolucion 0479-
2014/SDC-INDECOPI del 16 de abril de 2014, respecto al ambito de aplicacion
objetivo del Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, ha sefialado lo
siguiente:

1. La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma legal” incluida
en el articulo 3 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas debe

CODIGO CIVIL.

TITULO PRELIMINAR

Aplicacion anal6gica de la ley

Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.

“Un autorizado sector de la doctrina nacional ha entendido que, en el caso de las normas que establecen excepciones
y restringen derechos, no solo no se aplica la analogia sino, tampoco, la interpretaciéon extensiva”. ESPINOZA
ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano de 1984. Analisis
doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Lima: Fondo Editorial de la Universidad Catdlica del Per(, 2005. p. 196.

Cabe sefialar ademas, que previo a ello, el mencionado autor llega a la conclusién de que “no hay dicotomia entre
interpretacion en integracién, ni entre analogia e interpretacion extensiva”. p. 182.

Ciertamente, existiran casos en los que el Indecopi debera limitarse —respetando la competencia de las autoridades
correspondientes— a analizar simplemente si la norma legal “autoriza” una conducta; aunque ello no implica que la
autoridad de competencia no pueda interpretar las normas legales.

Publicada en el diario oficial “El Peruano” el 01 de noviembre de 2014.
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entenderse como la necesidad de contar con autorizacion legal o incluso una
obligacién de realizar la conducta bajo andlisis.

2. Asimismo, a efectos de la aplicacion del articulo 3 referido, debera entenderse
que la interpretacion de la “norma legal” en la que se basa la exencion debe
ser restrictiva o literal, es decir, la nhorma debe autorizar claramente la
conducta bajo_analisis v no debe aplicarse extensivamente a otras

conductas.

3. En el analisis de conductas que podrian ser susceptibles de ser consideradas
como practicas anticompetitivas, pero que a la vez podrian estar siendo
autorizadas por una norma legal, deberan seguirse los siguientes pasos:

(i

(ii)

(iii)

Analizar, bajo una interpretacion estricta o literal, si la “norma legal”, es
decir, una norma distinta a la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas autoriza o0 no una determinada conducta.

Si en efecto, la “norma legal” autoriza la conducta, la autoridad de
competencia no podra sancionarla, independientemente de si esta
causa o no un dafio anticompetitivo a terceros. Si fuera el caso que la
“norma legal” autoriza una determinada conducta pero se considera
que existen indicios que esta esta siendo ejercida de manera
“irrazonable”, corresponde a la autoridad de competencia poner dichos
hechos en conocimiento de la entidad competente de aplicar la “norma
legal’.

Si la conducta bajo anédlisis no es autorizada expresamente por |la
norma leqgal, la autoridad de competencia debera analizarla bajo
los criterios _de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas v los demas precedentes aplicables.

(Subrayado y énfasis afiadidos)

76. En su apelacion, la APC ha alegado que la conducta imputada se encontraria
exenta de la aplicacion de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
por los siguientes argumentos:

(i)

La intencion de la APC y del CIP para la elaboracion de los documentos
acerca de los Gastos Generales, asi como la difusion del documento
referido a las Tarifas de Personal, habria sido brindar a sus asociados las
herramientas necesarias para que puedan cumplir con el mandato legal
de reportar los valores de mercado a efectos de que las entidades del
Estado que convocan los procedimientos de contratacion los tengan
presentes al fijar los valores referenciales.

En este sentido, la conducta de las imputadas habria tenido como
propoésito cumplir con lo establecido en el articulo 27 de la LCE y los
articulos 13y 14 del RLCE.
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(i)  En abril de 2010, en respuesta a las comunicaciones dirigidas por la APC
al MTC, Provias Nacional reconoci6 que las Tarifas de Personal tomadas
en cuenta al momento de calcular los valores referenciales de los distintos
procesos de seleccion convocados por dicha entidad no se encontraban
de acuerdo a los valores de mercado, por lo que procedid a actualizar
dicha informacione:.

Asimismo, en el afio 2012, Provias Nacional ratificé que el reajuste de las
tarifas de honorarios profesionales y personal complementario fue
efectuado de acuerdo con lo indicado por la LCE y su reglamento (RLCE),
tomando en cuenta el planteamiento del CIP y la APC sobre las
remuneraciones de los profesionales que participan en las propuestas que
presentan las empresas consultoras en los respectivos procesos de
seleccion.© En este contexto, la conducta de la APC habria sido legitima y
realizada en interés de sus asociados, a fin de que las autoridades
competentes determinen los distintos componentes del valor referencial
considerando valores de mercado.

Del mismo modo, el CIP argumentd en su recurso de apelacién, que de acuerdo
con el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la
conducta imputada y sancionada no se encontraria comprendida dentro del
ambito de aplicacion de dicha norma, ya que habria sido realizada a fin de
cumplir un mandato expreso de la LCE y el RLCE, que ordenan que se
consideren los valores de mercado de los conceptos que forman parte del valor
referencial, entre los cuales se encuentran las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales.

Al respecto, el articulo 27 de la LCE, vigente cuando tuvieron lugar los hechos
materia de imputacion en el presente procedimiento, establecia lo siguiente:

“Articulo 27.- Valor referencial

El 6rgano encargado de las contrataciones en cada Entidad determinara el
Valor Referencial de contratacion con el fin de establecer el tipo de proceso de
seleccién correspondiente y gestionar la asignacion de los recursos
presupuestales necesarios.

El Valor Referencial sera determinado sobre la base de un estudio de las
posibilidades de precios y condiciones que ofrece el mercado, efectuado en

Mediante Oficio 727-2010-MTC/20 del 14 de abril de 2010, Provias Nacional inform6 a la APC que “...) luego de varios
meses de analisis por parte de las diferentes unidades de PROVIAS NACIONAL, y teniendo en cuenta los valores de
mercado y los honorarios profesionales y técnicos de otras instituciones del Estado, se ha llegado a determinar los
nuevos valores de los honorarios profesionales que se utilizaran en el célculo de los valores referenciales de los
procesos de seleccién a convocar por PROVIAS NACIONAL”. Ver fojas 114 y 145 del Expediente.

Mediante el Oficio 2143-2012-MTC/20. Ver fojas 619 a 620 del Expediente.
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funcibn del analisis de los niveles de comercializacion, a partir de las
especificaciones técnicas o términos de referencia y los costos estimados en el

Plan Anual de Contrataciones, de acuerdo a los criterios sefialados en el
Reglamento (...)”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

79. En ese mismo sentido, el articulo 13 del RLCE, vigente cuando tuvieron lugar
los hechos materia de analisis en el presente procedimiento, sefialaba lo
siguiente:

“Articulo 13.- Valor referencial

El valor referencial es el monto determinado por el 6rgano encargado de
las contrataciones, de acuerdo a los establecido en el articulo 27 de la Ley (...)”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

80. Adicionalmente, el articulo 14 del RLCE, vigente cuando tuvieron lugar los
hechos materia de analisis en el presente procedimiento, precisaba lo siguiente:

“Articulo 14.- Valor referencial para ejecucién y consultoria de obras

(..

2. En el caso de consultoria de obras debera detallarse, en condiciones
competitivas en el mercado, los honorarios del personal propuesto, incluyendo
gastos generales vy la utilidad, de acuerdo a los plazos y caracteristicas definidos
en los términos de referencia del servicio requerido.

(.-)

Cuando el valor referencial es observado por los participantes, el Comité
Especial debera poner en conocimiento de la unidad organica competente
para su opinion vy, si fuera el caso, para que apruebe un nuevo valor
referencial, verificando que se cuente con la disponibilidad presupuestal y
poniendo en conocimiento de tal hecho al funcionario que aprobé el Expediente
de Contratacion. En caso el nuevo valor referencial implique la modificacion del
tipo de proceso de seleccion convocado, este sera declarado nulo.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

81. En consecuencia, a criterio de este Colegiado, de una revision de la LCE y su
reglamento (RLCE) entonces vigentes, se desprende lo siguiente:

(i)

Corresponde a los o6rganos de Provias Nacional encargados de las
contrataciones, y no al CIP ni a la APC, la determinacion del valor
referencial y sus componentes, sobre la base de las condiciones
competitivas en el mercado.
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(i) Los participantes de un proceso de seleccién pueden consultar y observar
el valor referencial que ha sido determinado por Provias Nacional, a fin de
que ésta decida si corresponde o no la aprobacion de un nuevo valor
referencial.

En el presente procedimiento, la conducta investigada consiste en la presunta
recomendacion o decision adoptada por el CIP y la APC destinada a
incrementar las tarifas de personal de los servicios de consultoria de ingenieria
para: (i) la elaboraciéon de estudios definitivos, y (ii) la supervisién de obras; asi
como los valores de los gastos generales para los servicios de consultoria de
ingenieria y consultoria de obras en general.

Al respecto, si bien la LCE y el RLCE establecian que corresponde a Provias
Nacional la determinacion de los valores referenciales aplicables en los
concursos que convoque, sobre la base de las condiciones competitivas del
mercado, lo anterior no_constituye una habilitacion para que los agentes
econdmicos (incluyendo a las asociaciones profesionales o empresariales
respectivas) que operan en dicho mercado puedan adoptar una recomendacion
o decision a fin de establecer el valor referencial aplicable a los concursos
publicos que lleven a cabo las entidades publicas respectivas (como en este
caso, Provias Nacional).

En este sentido, contrariamente a lo alegado por el CIP y por la APC, la
conducta imputada no se encuentra exenta de la aplicaciéon de la ley de
competencia. Por consiguiente, a continuacién correspondera evaluar si, en
efecto, las denunciadas han incurrido o no en la infraccién imputada.

1.4 Marco Te6rico vy Legal respecto ala conducta imputada

I11.4.1 La proteccion a la libre competencia y la proscripcién de las

85.

86.

concertaciones

En la mayoria de mercados en los que existen condiciones de competencia, los
precios, la cantidad y calidad de productos y/o servicios ofrecidos se determinan
por la libre interaccion de la oferta y la demanda. La competencia incentiva a
los agentes economicos a ofrecer la mejor calidad posible al menor precio
posible —es decir, a desarrollar una mayor eficiencia econémica— para obtener
la preferencia de los consumidores. Ello a su vez, incrementa el bienestar de
los consumidores y de la sociedad en su conjunto.

Atendiendo a esa premisa es que la libre competencia es un bien juridico
tutelado a nivel constitucional. En efecto, la Constitucion Politica del Peru
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reconoce a la libre competencia como un principio esencial de la economia
social de mercado:

Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopodlicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

En tal sentido, el Estado tiene la obligacion de combatir las conductas
anticompetitivas, en el entendido de que el proceso competitivo es la mejor
forma de asegurar el mayor bienestar para los consumidores y la sociedad en
Su conjunto.

En virtud de este principio, los agentes econdmicos no pueden limitar la
competencia mediante concertaciones ni abusar de su posicion en el mercado.
Este principio constitucional, ademas, es desarrollado a nivel legal por la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas que prohibe y sanciona las
denominadas practicas colusorias y el abuso de posicion de dominio. El articulo
1 de la referida Ley establece lo siguiente:

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la
finalidad de promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar
de los consumidores.

La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, como se puede apreciar,
confirma lo sefialado lineas arriba, en el sentido de que la finalidad de la politica
de competencia es garantizar y preservar el proceso competitivo entre las
empresas con el fin de procurar el mayor beneficio de los usuarios y
consumidores, permitiendo aproximarnos a una mejor asignacion de los
recursos en la economia.

Asi, una de las conductas anticompetitivas sancionadas por la ley de
competencia es el acuerdo o préactica colusoria horizontal. Las préacticas
colusorias horizontales estan definidas en el articulo 11 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas como ‘los acuerdos, decisiones,
recomendaciones o practicas concertadas realizadas por agentes econémicos
competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear
la libre competencia”, tales como: la fijacién de precios, el reparto de clientes,
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el reparto de zonas geograficas, los actos de boicot contra terceros
competidores, entre otros.e &

De la definicion legal antes sefalada, se puede desprender, que uno de los
presupuestos para poder estar frente a una practica colusoria horizontal, es que
tal conducta recaiga en dos 0 mas agentes econémicos que participan en el

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

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 si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir

o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;

(b) La limitacién o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogréficas;

(d) La concertacién de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

(9) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicion, o de aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,
asociacién u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva;

() Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos publicos
o privados u otras formas de contrataciéon o adquisicién publica previstas en la legislacién pertinente, asi como en
subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones diferentes a una mayor
eficiencia econémica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o

accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) Elreparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacién o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen

prohibiciones relativas.

Cabe sefialar que el referido numeral 11.2 fue modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo 1205, aprobado el 22
de setiembre de 2015. No obstante, los hechos analizados en el presente procedimiento tuvieron lugar antes de dicha
modificacién. El Decreto Legislativo 1205 modificé el mencionado numeral 11.2, en los siguientes términos:

DECRETO LEGISLATIVO 1205. DECRETO LEGISLATIVOQUE MODIFICA EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1034,
QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

(...)

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca que no sean
complementarias o accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

()

En el mismo sentido, el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea no solo prohibe los acuerdos
entre empresas, sino también las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar el comercio y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia, siendo nulos de pleno
derecho.
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mismo nivel de una cadena de produccion, distribucion o comercializacions y
gue normalmente compiten entre si respecto de precios, produccion, mercados
y clientes; con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia en
detrimento de los consumidores, de otros competidores, de los clientes o de los
proveedores.

Como resultado de ello, podria producirse un incremento de los precios o una
reduccién de la produccién, de manera artificial, al margen de los mecanismos
naturales del mercado. Ello trae como consecuencia una limitacion de las
opciones del consumidor, una asignacion ineficiente de recursos o incluso una
combinacion de las anteriores.

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, estas practicas colusorias se pueden
materializar no solo a través de acuerdos directos entre los competidores, sino
también mediante otros mecanismos como recomendaciones, decisiones o
incluso préacticas concertadas.

Sobre el particular, las decisiones y recomendaciones usualmente se generan
en el contexto de asociaciones, gremios, sindicatos o cualquier organizacion en
la que participen agentes econdmicos independientes, y consisten en
declaraciones o indicaciones destinadas a uniformizar el comportamiento de
sus miembros, restringiendo la competencia entre ellos o frente a terceros, con
los efectos negativos que de ello se derivan.

Segun wuna clasificacion doctrinal, los entendimientos adoptados por
asociaciones profesionales o de empresas con fines contrarios a la
competencia constituyen decisiones si tienen caracter vinculante, en virtud de
las normas de la asociacién o gremio involucrado, o recomendaciones si

A diferencia de las practicas colusorias verticales, las cuales son realizadas por agentes que operan en planos distintos
de la cadena de produccion, distribucién o comercializacion.

44/128



96.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 508-2017/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 004-2011/CLC

tienen Unicamente caracter orientativos, pero poseen la capacidad para influir
en el comportamiento de los agentes econdmicos a las que van dirigidase .

En consecuencia, tanto las decisiones como las recomendaciones
anticompetitivas realizadas por las asociaciones profesionales o empresariales
son pasibles de ser sancionadas, debido a la injerencia que tienen las entidades
gremiales y sus representantes en el comportamiento competitivo de los
agentes economicos que las conforman y sobre los participantes del mercado
en general.

l11.4.2 Las decisiones y recomendaciones de asociaciones o gremios como

97.
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practicas colusorias

En mérito a lo indicado en los péarrafos precedentes, la OCDE ha sefialado que
cualquier decision, recomendaciéon u otra actividad de una asociacion puede
significar una afectacion a la competencias:

"(...) cualquier decision, recomendacion u otra actividad de las asociaciones
puede ser capaz de restringir la competencia entre los miembros de la
asociacion. (...) Las _decisiones o recomendaciones no_tienen _que_ser
aprobadas expresamente por los miembros de la asociacidn para dar lugar
a _responsabilidad antitrust; incluso una exhortacion oral puede activar la
responsabilidad antitrust si esta dirigida a que los miembros la acaten.”
(Subrayado y resaltado afiadidos)

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia. En: Gaceta
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, Madrid, N° 205, enero — febrero, 2000. p.11. SOTO, Ricardo Alonso.
Acuerdos, Decisiones y Otras Conductas Explicitas, 2009, pag. 70 a 72. Disponible en: http:/espacioinvestiga.org/wp-
content/uploads/2015/09/DE001-04_Acuerdos_decisiones_otras_conductas_explicitas-Alonso.pdf. Fecha de dltima
visita: 18 de agosto de 2017. DEZA SANDOVAL, Tommy. Analisis de las practicas colusorias horizontales contenidas
en la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas a la luz de la jurisprudencia europea, Revista de la Competencia
y la Propiedad Intelectual N° 9, INDECORPI, 2009, péag. 42. Disponible en:
http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/download/128/123. Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Ver: Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, a través de la cual se resolvié un procedimiento
referido a préacticas colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones en el servicio de transporte urbano de
pasajeros en Lima Metropolitana.

Asi, bajo cualquiera de las dos modalidades descritas, los entendimientos adoptados por asociaciones de empresas
con fines contrarios a la competencia constituyen infracciones a la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas,
pudiendo tener un caracter vinculante (decisiones) o Unicamente caracter orientativo (recomendaciones).

Al respecto, ver PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la
Competencia. En: Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, Madrid, N° 205, enero — febrero, 2000,
p.11.

Traduccion libre de “(...) any decision, recommendation or other activity of the association may be capable of restricting
competition between the members of the association. (...) Decisions or recommendations do not have to be expressly
approved by the members of the association to give rise to antitrust liability; even an oral exhortation may trigger antitrust
liability if it is intended that members should abide by it.” OCDE. Potential Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects
of Trade/Business Associations. Julio 2011, p. 17. Disponible en:
http://www.OCDE.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2011)5&docLanguage=E
n . Fecha de ultima visita: 18 de agosto de 2017.
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Asimismo, la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (CMA™,
por sus siglas en inglés) sefiala que las decisiones de una asociacion incluyen:
a) las resoluciones hechas por sus directores o junta general de sus miembros,
b) las decisiones vinculantes tomadas por sus administradores o comité
ejecutivo, o c) las reglas impuestas por los jefes ejecutores. En este contexto,
la consideracion clave, desde una perspectiva de preocupacion anticompetitiva,
es si el objeto o el efecto de la decisién, sea cual fuere la forma que tome, sea
influenciar la conducta o coordinar la actividad de sus miembros. 7

Ahora bien, la responsabilidad de una asociacién o gremio por las decisiones o0
recomendaciones que realice no enerva que se pueda atribuir responsabilidad
a sus asociados o agremiados” en la medida que, adicionalmente a tales
decisiones o recomendaciones, los miembros de estas entidades hayan
realizado un acuerdo anticompetitivo. En efecto, para evitar que algun agente
eluda su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas como
decisiones o recomendaciones de la asociacion o gremio y/o como acuerdos
entre sus asociados o agremiados? .

Considerando lo antes sefialado, la Sala ha sancionado a diversas asociaciones
profesionales y empresariales por la comision de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de decisiones o0 recomendaciones
anticompetitivas:

0] En el procedimiento iniciado de oficio contra el Colegio Quimico y
Farmaceéutico del Perd, mediante Resolucion 229-1997/TDC-INDECOPI
del 12 de septiembre de 1997, se indicé que el mencionado gremio
profesional incurrié en un acto anticompetitivo al determinar el sueldo

Denominada Competition and Markets Authority desde abril de 2014, antes Office of Fair Trading (OFT).

Office of Fair Trading. Trade Associations, Professions and Self-Regulating Bodies, Competition Law Guidelines,
December 2004. Disponible en:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/284404/0ft408.pdf. Fecha de ultima
visita: 18 de agosto de 2017.

En tal sentido, las decisiones o recomendaciones pueden ser adoptadas por la mayoria de integrantes de un érgano
colegiado de la asociacion o gremio involucrado (por ejemplo, la junta directiva) o por un 6rgano unipersonal (por
ejemplo, el presidente o el secretario general).

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia. En: Gaceta
Juridica de la Union Europea y de la Competencia, Madrid, N° 205, enero — febrero, 2000. p.11.

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

En ese sentido, en caso la autoridad de competencia tenga indicios de la utilizacion de asociaciones o gremios como
una “fachada” para encubrir un acuerdo entre competidores, podra conducir la investigacion tanto contra la asociacion
0 gremio por un supuesto de decision o recomendacién, como contra los asociados o agremiados por un supuesto de
acuerdo anticompetitivo.
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minimo de los profesionales quimico farmacéuticos bajo pena de sancion
en caso de percibir una remuneracion menor a la establecida por la
mencionada entidad. En tal caso, se tom0 en cuenta que la inscripcion
en el mencionado colegio era obligatoria para todos los profesionales
guimico farmacéuticos, a fin que poder ejercer dicha profesion.

En el procedimiento iniciado de oficio contra la Central Regional de
Transporte Publico de Pasajeros, Zona Sierra — Ancash (asociacion que
agrupaba a diversas empresas de transporte urbano e interurbano de
pasajeros en la ciudad de Huaraz), mediante Resolucion 756-2013/SDC-
INDECOPI del 10 de mayo de 2013, la Sala confirmé el pronunciamiento
de la primera instancia en el cual se sancioné a dicha asociacién por la
realizacion de una recomendacion anticompetitiva destinada a la fijacion
concertada de precios del servicio de transporte de pasajeros en taxi y
en colectivo, en la ciudad de Huaraz; y, conjuntamente, sanciono a
diversos miembros de tal asociacién por la realizacién de un acuerdo
anticompetitivo.

En el procedimiento iniciado de oficio contra el Sindicato de Estibadores
del Puerto de Salaverry y su Secretario General, asi como el Sindicato
Gremio de Estibadores y Maniobristas del Puerto de Salaverry y su
Secretario de Defensa, mediante Resolucién 479-2014/SDC-INDECOPI
del 16 de abril de 2014, se determin6 que tales sindicatos resultaban
responsables por la emisibn de una decision o recomendacién
anticompetitiva orientada a obstaculizar la entrada de competidores en
el mercado de trabajo portuario en el Terminal Maritimo de Salaverry.

101. Conforme alo sefialado, aquellas decisiones o recomendaciones adoptadas por
asociaciones o gremios, que tengan por objeto o efecto coordinar la conducta o
actividades de sus miembros, podran ser consideradas anticompetitivas y, por
tanto, son pasibles de sancion bajo la Ley de Represiébn de Conductas
Anticompetitivas.

[11.4.3 La prohibicién absoluta y la prohibicion relativa

102. El articulo 11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas™ también
distingue a las practicas colusorias horizontales a partir del tipo de prohibicion

76

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

(--)

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,
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aplicable, diferenciando entre aquellas conductas sujetas a una prohibiciéon
absoluta y a las que les resulta aplicable la prohibicién relativa.

Los articulos 8 y 9 del Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
establecen las reglas de la carga de la prueba aplicables a la prohibicion
absoluta y a la prohibicion relativa”. Asi, los casos sometidos a una prohibicion
absoluta se caracterizan porque, para determinar la comisién de una infraccion
administrativa, basta que la autoridad demuestre la existencia de la conducta
investigada. Por su parte, en el caso de las practicas sujetas a una prohibiciéon
relativa, ademas de probar la existencia de la conducta investigada, se debera
verificar que ésta tiene o podria tener efectos negativos para la competencia y
el bienestar de los consumidores®.

Esta distincion normativa responde a la existencia de una amplia experiencia
jurisprudencial, nacional y extranjera, que ha permitido identificar determinadas
conductas anticompetitivas que, en si mismas, son restrictivas de la
competencia y no generan mayor eficiencia en el mercado, lo que ha motivado
gue se encuentren sometidas a una prohibicion absoluta.

Especificamente, se aplica la prohibiciobn absoluta a aquellas practicas
colusorias horizontales, inter marca, que no son complementarias o accesorias
a otros acuerdos licitos (es decir, los denominados acuerdos desnudos®), y que
tienen por objeto: a) la fijacion de precios u otras condiciones comerciales o de
servicio; b) la limitacion de la produccion o de las ventas; c) el reparto de
clientes, proveedores o0 zonas geogréficas; o, d) las licitaciones colusorias o bid

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 8.- Prohibicion absoluta.-

En los casos de prohibicién absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es suficiente que la
autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

Articulo 9.- Prohibicién relativa.-

En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la
competencia y el bienestar de los consumidores.

Cabe precisar que, en los casos sometidos a una prohibicion relativa, los investigados pueden demostrar que, a pesar
de haber cometido la conducta investigada, ésta genera o podria generar efectos positivos o eficiencias en el mercado.
En este escenario, la autoridad de competencia debera hacer un balance entre los efectos negativos o anticompetitivos
que ha identificado y los efectos positivos o pro-competitivos que han demostrado los investigados. Si el balance es
positivo, no se habra configurado una infraccion.

Al respecto, como sefial6 esta Sala en la Resolucion 3240-2010/SC1-INDECOPI, en el &mbito doctrinal se ha
considerado que deberian estar sujetas a una prohibicién absoluta (per se rule) aquellas conductas que califican como
naked agreements, es decir, las practicas colusorias inter marca entre competidores, que no son complementarias o
accesorias a otros acuerdos licitos, de manera que no ofrecen beneficio alguno a la sociedad (como por ejemplo,
integracion de produccion, innovacion o distribucién), y su rentabilidad depende solo del ejercicio de poder de mercado
y la posibilidad de fijar precios mayores a los de un entorno competitivo.
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rigging, segun lo establecido taxativamente en el articulo 11.2 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

En la audiencia de informe oral que tuvo lugar el 11 de agosto de 2017, el
representante de la APC alegd que, cuando tuvieron lugar los hechos
imputados, el entonces vigente articulo 11.2 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas Unicamente establecia que los “acuerdos
horizontales inter marca” se encontraban sujetos a la prohibicion absoluta, lo
cual no comprenderia a las decisiones y/o recomendaciones. En tal sentido,
sefialé que el Decreto Legislativo 1205, que modifico la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, habria corregido este articulo, estableciendo que
la prohibicién absoluta resultaba de aplicacion a las ‘practicas colusorias
horizontales”, sin hacer ninguna distincion.

De acuerdo con lo sefialado por el representante de la APC, lo anterior se
desprenderia de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1205, segun
la cual dicha correccién habria buscado dotar de una mayor claridad al referido
articulo 11.2 de la norma antes indicada, de manera que a partir de tal
modificacién, la prohibicion absoluta incluya a todas las modalidades de
practicas colusorias horizontales.

En base a lo anterior, la APC consider6 que cuando se investigaron las
conductas cuestionadas en el presente procedimiento, estas no podian ser
analizadas como si estuviesen sujetas a la prohibicién absoluta. Siendo asi, a
través de la resolucién impugnada, la Comisién habria vulnerado el principio de
tipicidad, recogido por el numeral 3 del articulo 246 del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que establece
gue “solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin_admitir interpretacion extensiva o analogia’
(subrayado afadido).

z

Ahora bien, el texto del articulo 11 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas, vigente cuando tuvieron lugar los hechos imputados en el
presente procedimiento, establecia lo siguiente:

“Articulo 11.- Préacticas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones,
recomendaciones 0 practicas concertadas realizadas por agentes econdmicos
competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre
competencia, tales como:

(...)

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no
sean complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;
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c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacion o adquisicién publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en
subastas publicas y remates.

11.3. Las précticas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2
precedente constituyen prohibiciones relativas.”

(Subrayado afiadido)

Como se puede observar, el numeral 1 del citado articulo 11 define a las
practicas colusorias horizontales y, posteriormente, los numerales 2 y 3
determinan cuales de dichas practicas se encuentran sujetas a la prohibicion
absoluta y a la prohibicion relativa. Al respecto, mientras que el referido numeral
2 establece un listado cerrado de practicas colusorias horizontales a las que se
aplicard la prohibicion absoluta, el numeral 3 precisa que todas las demas
practicas colusorias horizontales -esto es, aquellas que no formen parte del
listado establecido por el numeral 2- se encontraran sujetas a la prohibicion
relativa.

Por tanto, con la finalidad de tener mayores alcances respecto de aquellas
conductas que estan sujetas a la prohibicion absoluta, resulta pertinente recurrir
a la Exposicibn de Motivos del Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. Sobre el particular, dicho documento sefala que “el numeral
11.2 del articulo 11 establece aquellas practicas colusorias horizontales que
seran tratadas bajo la prohibicion _absoluta definida en el articulo 8. Las
modalidades de practicas colusorias sujetas a una prohibicion absoluta bajo el
Decreto Legislativo [1034] son aquellas conductas reconocidas
internacionalmente como inherentemente anticompetitivas. (...)” (énfasis
afiadido).

Adicionalmente, dicho documento precisa que “la prohibicién absoluta de las
conductas _sefialadas_esta referida Unicamente a prdacticas colusorias
horizontales inter-marca, puesto que sera en la competencia entre productos
0 servicios de distintos agentes econdmicos donde resultaran directamente
nocivas e injustificadas las préacticas colusorias. (...)” (énfasis y subrayado
afadido).

Conforme se puede apreciar, al referirse a la prohibicion absoluta, la Exposicion
de Motivos del Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas alude a las
“practicas colusorias horizontales”, sin_excluir a las recomendaciones y/o
decisiones. Lo anterior resulta coherente, puesto que, al margen de la forma a
través de la cual se efectivicen, todas las conductas que tengan por objeto los
supuestos establecidos en el articulo 11.2 de la ley antes indicada, que se
realicen entre competidores y no sean accesorias o complementarias a otros
acuerdos licitos, tendran por efecto real o potencial, restringir la competencia.
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Sobre el particular, cabe sefialar que toda practica colusoria horizontal
presenta un elemento esencial: la conducta coordinada entre agentes
econdmicos con el objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre
competencia. Esta conducta coordinada, como se ha visto, se puede
materializar _a través de acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas, los cuales tienen efectos nocivos sobre la eficiencia
econdmica de los mercados y afectan el bienestar de los consumidores, pues
tienen por finalidad o efecto potencial la elevacion de precios y/o la disminucion
de la calidad e innovacion y/o la limitacién de la produccién o las ventas y/o el
condicionamiento de las formas de contratacién o adquisicion publica para
desviar recursos de los compradores y los contribuyentes. Es por ello que este
tipo de conductas son reconocidas como inherentemente anticompetitivas y, por
ende, son tratadas bajo la prohibicion absoluta.

En ese sentido, de acuerdo con lo expuesto en los apartados I11.2.1, 111.4.2 y
111.4.3 de la presente resolucion, las decisiones y recomendaciones realizadas
por asociaciones (empresariales o profesionales) que tengan por objeto o efecto
coordinar la conducta o actividades de los agentes econémicos competidores a
los que van dirigidas, son calificadas como practicas colusorias horizontales
debido a que poseen el potencial de restringir la competencia entre dichos
agentes, disminuyendo su capacidad decisoria independiente (por ejemplo, en
el proceso de determinacion de precios). Asi, en linea con lo anterior, esta Sala
ha sancionado una serie de decisiones y recomendaciones siguiendo la regla
de la prohibicién absoluta, en aplicacion del referido numeral 2 del articulo 11
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas®.

A mayor abundamiento, de la revision de la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo 1205 se desprende que en dicho documento se precisa que “el Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivas ha previsto la aplicacién de una
prohibicién absoluta para las practicas colusorias horizontales mas graves (...)”,
y seguidamente se sefala que “el éxito en el combate a los carteles puede
depender, en gran medida, de que se esclarezcan o refuercen definiciones y
competencias contempladas en la Ley para la investigacion, calificacion y

Al respecto, ver la Resoluciéon 3240-2010/SDC-INDECOPI, emitida en el marco de un procedimiento sancionador de
oficio contra la Asociacién de Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del PeriG— ASETUP y su Presidente, el
sefior José Luis Diaz Leodn, por presuntas practicas colusorias horizontales, en las modalidades de decisiones y
recomendaciones anticompetitivas, destinadas a incrementar los precios de los pasajes del servicio de transporte
urbano de pasajeros en Lima y Callao, realizadas durante el mes de agosto de 2008; la Resolucién 2424-2013/SDC-
INDECOPI, que puso fin a un procedimiento administrativo sancionador seguido de oficio contra una serie de agentes
econdmicos transportistas dedicados a la actividad de transporte desde Lima hacia el Callejon de Huaylas y viceversa
por presuntas practicas colusorias horizontales en las modalidades de fijacién concertada de precios, desde el 8 de
noviembre de 2004 hasta el 21 de mayo de 2009; y, reparto concertado de clientes, desde el 15 de diciembre de 2004
hasta el 21 de mayo de 2009, en el mercado de transporte de carga pesada, desde Lima hacia el Callejon de Huaylas
y viceversa; y la Resoluciéon 888-2014/SDC-INDECOPI, aprobada en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador seguido de oficio contra una serie de empresas por presuntas practicas restrictivas de la competencia en
la modalidad de fijacion concertada de precios, en el mercado de transporte de pasajeros en el ambito regional en la
ruta Puno — Juliaca y viceversa.
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sancioén de tales infracciones, principalmente, en los siguientes aspectos: (...)

Mavyor claridad en la definicion de las practicas colusorias horizontales sujetas
a la prohibicion absoluta (articulo 11.2).”

Es decir, contrariamente a lo alegado por el representante de la APC, la
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1205 no sefiala que dicha norma
haya “corregido” o “modificado” el referido numeral 2 del articulo 11, sino, mas
bien, reconoce expresamente que las practicas colusorias horizontales de
mayor gravedad (esto es, que tuviesen por objeto la fijacidbn de precios y/o
produccion, el reparto del mercado, asi como la presentacion de posturas o
abstenciones coordinadas en licitaciones publicas) ya se encontraban sujetas a
la prohibicién absoluta, pero que resultaba conveniente dotar de mayor claridad
al referido articulo 11.2.

De esta manera, en la referida Exposicion de Motivos se sefiala que, en el caso
del articulo antes mencionado, “ho _se realizan modificaciones sustanciales”y,
adicionalmente, que “la modificacion propuesta tiene por objetivo, Unicamente,
dotar de mayor claridad a la definicién de las conductas sujetas a la prohibicién
absoluta (conocidos en la doctrina comparada como hard core cartels o,
simplemente, carteles) (...)".

De lo hasta aqui expuesto se desprende que, cuando tuvieron lugar los hechos
imputados, toda practica colusoria horizontal (lo que incluye a las decisiones y
recomendaciones) que tuviese por objeto la fijacién de precios y/o produccién,
el reparto del mercado, asi como la presentacion de posturas o abstenciones
coordinadas en licitaciones publicas, se_encontraba sujeta a la prohibicion
absoluta.

Por tanto, se debe descartar argumento de la APC, segun el cual se habria
hecho una interpretacion extensiva del requisito para la configuracion del tipo
imputado en el presente procedimiento y que, por tanto, la Comisién habria
vulnerado el principio de tipicidad y su derecho de defensa.

Descripcion del mercado investigado

A continuacion, se desarrollaran los aspectos mas relevantes con relacion a: (i)
los servicios de consultoria de estudios definitivos y supervision de obras para
Provias Nacional, y (ii) el contexto en el cual se realiza la contratacion de los
mencionados servicios de consultoria en el presente caso (concursos publicos).
Ello permitird entender las caracteristicas y particularidades del mercado en el
cual la conducta investigada se desarrolld, a fin de, posteriormente, poder
analizar y determinar si se configuré la practica colusoria horizontal imputada
en el marco del presente procedimiento.
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[11.5.1 Servicios de consultoria de Estudios Definitivos y Supervisién de Obras
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para Provias Nacional

En el marco del Sistema Nacional de Inversién Publica (SNIP):, la fase de
inversion de un proyecto para la realizacion de una determinada obra, debe
contemplar las siguientes etapas:

() Disefio del proyecto: En esta fase, se elabora el estudio de detalle del
proyecto (estudio definitivo, expediente técnico u otro documento
equivalente), incluyendo la planificacion de la ejecucion, el
presupuesto, las metas fisicas proyectadas, las especificaciones
técnicas, el programa de conservacion y reposicion de equipos y los
requerimientos estimados de personal para la operacion vy
mantenimiento.

(i) Ejecucién del proyecto: En dicho momento, se realiza la
implementacion de las actividades programadas y, segun el caso, el
desarrollo de la obra fisica. Siendo asi, se llevan a cabo las acciones
del proyecto, la licitacion de los bienes, servicios u obras a adquirir e
implementar, el seguimiento y control de los contratos, asi como la
revision periédica de los avances. Cabe sefialar que tal ejecucién debe
cefiirse a los parametros técnicos, economicos y ambientales bajo los
cuales el respectivo proyecto fue declarado viable.

En este contexto, Provias Nacional como unidad ejecutora de los proyectos de
construccion, mejoramiento, rehabilitacion y mantenimiento de la Red Vial
Nacional= es la responsable de la fase de inversién y, por ende, de la
elaboracién de los estudios definitivos y supervision de obras, durante las
etapas de disefio y ejecucién, respectivamente.

El estudio definitivo es un documento técnico donde se establecen los detalles
de disefio de ingenieria de los elementos que constituyen el proyecto vial y que
contiene como minimo lo siguiente: (i) resumen ejecutivo, (i) memoria
descriptiva, (iii) metrados, (iv) analisis de precios unitarios, (v) presupuesto, (Vi)

El SNIP es un sistema administrativo del Estado que a través de un conjunto de principios, métodos, procedimientos y
normas técnicas certifica la calidad de los proyectos de inversion publica. Ver:
http://www.mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=306&Itemid=100883&lang=es. =~ Fecha de
Gltima visita: 18 de agosto de 2017.

Cabe sefialar que, a través del Decreto Legislativo 1252, aprobado el 30 de noviembre de 2016, se creé el Sistema de
Programacion y Gestion de Inversiones, derogandose la Ley 27293, Ley del Sistema Nacional de Inversién Puablica.

Ver: https://mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=311&Itemid=101138&lang=en. Fecha de
Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Ver http://www.proviasnac.gob.pe/frmNosotros.aspx?idmenu=31. Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.
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formulas polindmicas (segun corresponda), (vii) cronogramas, (Viii)
especificaciones técnicas, (ix) estudios basicos, (x) disefios, (xi) plan de
mantenimiento, (xii) impacto ambiental y, (xiii) planos®.

La supervision de obras consiste en realizar un seguimiento puntual de
caracter normativo, técnico, administrativo y de control de calidad, por parte de
una persona natural o juridica especialmente contratada para ello, con
experiencia y conocimientos en la materia. Esta labor tiene como objetivo que
la obra se ejecute con la calidad, costo y tiempo establecidos en el contrato,
expediente técnico y normatividad vigentes.

Finalmente, las principales obligaciones que se deben cumplir en la prestacion
del servicio de supervision de obras son: (i) presentar informes técnicos a
Provias Nacional=, (ii) efectuar la verificacion de los metrados de la obra,
paralelamente a su ejecucion vy, (iii) elaborar las correspondientes
valorizaciones de la obra con precios ofertados para la pre-liquidacion de la
mismas’,

[11.5.2 Concursos publicos parala contratacion de servicios de consultoria para

127.

84

85
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la elaboracién de Estudios Definitivos y Supervision de Obras para
Provias Nacional

En el presente caso, Provias Nacional realizé la contratacion de servicios de
consultoria para la elaboracién de estudios definitivos y supervision de obras
de los proyectos de infraestructura de la Red Vial Nacional, a través de procesos

Asimismo, existen los siguientes tipos de estudios definitivos: Estudios Definitivos para la Construccion, Estudios
Definitivos para el Mejoramiento y Estudios Definitivos para la Rehabilitacion; los cuales dependen de si la convocatoria
de concurso publico para la contratacion de servicios de consultoria de obra esta orientada hacia carreteras y/o puentes.
Ver Oficio 2143-2012-MTC/20 del 20 de diciembre de 2012, a foja 618 del Expediente.

Organismo Supervisor de las Contrataciones de Estado (OSCE). Subdireccion de Desarrollo de Capacidades.
Contratacion de Obras Publicas. Material para el Participante, p. 31. Para mayor informacién ver:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Capacidades/Capacitacion/Virtual/curso_contratacion _ob
ras/libro_cap4 obras.pdf. Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Provias Nacional requiere los siguientes documentos: (i) Informe de Revision del Expediente Técnico de la Obra; (ii)
Valorizaciones Mensuales por Avances y Reintegros del Contratista; (ii) Ficha Quincenal de Avance; (iii) Informes
Mensuales de Obra; (iv) Informes Especiales (en este grupo se encuentran comprendidos los Informes sobre solicitudes
de Ampliacién de Plazo que formule el Contratista); (v) Informe Final, Revisién y Conformidad de la Liquidacién del
Contrato de Ejecucion de Obra y Liquidacion de Contrato de Supervision de Obra; y, (vi) Otros Informes solicitados por
Provias Nacional, o que el Supervisor juzgue necesarios, dentro de los plazos que seran acordados por las partes.

Por ejemplo, ver el Contrato de Consultoria de Obra 076-2011-MTC/20, correspondiente a la Supervision de la Obra:
Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera Chongoyape - Cochabamba - Cajamarca, Tramo: Cochabamba — Chota.
Disponible en: http://zonasegura.seace.gob.pe/mon/docs/contratos/2012/200019/17184451041884805rad1F82A.pdf.
Fecha de dltima visita: 18 de agosto de 2017; y el Contrato de Supervisién de Obra 082-2012-MTC/20, correspondiente
a la Supervision de la Obra Rehabilitacién y Mejoramiento de la Carretera Chamaya — Jaen - San Ignacio - Rio Canchis,
Tramo: Pericos - San Ignacio (Inc. Via de Evitamiento). Disponible en:
http://zonaseqgura.seace.gob.pe/mon/docs/contratos/2012/200019/2020940411361820rad7C4ES5.pdf. Fecha de Ultima
visita: 18 de agosto de 2017.
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de seleccidon bajo la modalidad de concursos publicos, de conformidad con
los articulos 15 y 16 de la entonces vigente LCE®, que establecen que el
concurso publico se convoca para la contratacion de servicios de toda
naturaleza.

Teniendo en consideracion que la presente resolucion tiene por objeto dilucidar
si el CIP y la APC realizaron practicas colusorias horizontales para incrementar
las Tarifas de Personal y los Gastos Generales, en la presente seccion se
aludira a las etapas® del concurso publico en las que se determinan y modifican
los valores referenciales que contienen dichas tarifas y gastos: la Programacion
y Actos Preparatorios y; el Proceso de Seleccion.

Ahora bien, la Etapa de Programacion y Actos Preparatorios comprende: (i)
la definicion de necesidades y la aprobacion del respectivo Plan Anual de
Contrataciones, (ii) la realizacién de un estudio de posibilidades que ofrece el
mercado, contenido en el Expediente de Contratacion, (iii) la designacion del
Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratacion, y (iv) la elaboracion
y aprobacion de las Bases del proceso de seleccion.s

Sobre el estudio de posibilidades que ofrece el mercado contenido en el
Expediente de Contratacion, el articulo 12 del RLCE vigente cuando tuvieron
lugar los hechos materia de investigacion, establecia lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO 1017. LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Articulo 15.- Mecanismos de contratacién

Los procesos de selecciéon son: licitacion publica, concurso publico, adjudicacién directa y adjudicacién de menor
cuantia, los cuales se podran realizar de manera corporativa 0 sujeto a las modalidades de seleccién de Subasta
Inversa o Convenio Marco, de acuerdo a lo que defina el Reglamento.

En el Reglamento se determinara las caracteristicas, requisitos, procedimientos, metodologias, modalidades, plazos,
excepciones y sistemas aplicables a cada proceso de seleccion.

Articulo 16.- Licitacion publica'y concurso publico
La licitacion publica se convoca para la contratacion de bienes, suministros y obras. El concurso publico se convoca
para la contratacion de servicios de toda naturaleza.

()

Cabe sefialar que dicha norma ha sido derogada por la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado. Sin embargo, el
Decreto Legislativo 1017 se encontraba vigente cuando tuvieron lugar los hechos materia de andlisis en el presente
procedimiento, correspondiendo que los mismos se analicen a la luz de dicha norma.

Cabe indicar que las actuaciones que se llevan a cabo durante los concursos publicos se pueden agrupar en las
siguientes etapas: (i) Programacion y Actos Preparatorios; (ii) Proceso de Seleccion; y; (iii) Ejecucion Contractual. Al
respecto, ver: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/m3 capla.pdf. p. 5y 6. Fecha de Ultima visita: 18 de
agosto de 2017.

El Plan Anual de Contrataciones es un documento de gestién que cada Entidad elabora, en el cual debera prever todas
las contrataciones de bienes, servicios y obras que se requeriran durante el afio fiscal, con independencia del régimen
que las regule o su fuente de financiamiento, asi como de los montos estimados y tipos de procesos de seleccion
previstos. Ver: http://portal.osce.gob.pe/osce/content/fase-de-programaci%C3%B3n-y-actos-preparatorios. Fecha de
Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Ver: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/m3 capla.pdf. p.5. Fecha de Udltima visita: 18 de agosto de
2017.
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“Articulo 12.- Estudio de posibilidades que ofrece el mercado

Sobre la base de las caracteristicas técnicas definidas por el area usuaria, el
organo encargado de las contrataciones tiene la obligacion de evaluar las
posibilidades que ofrece el mercado para determinar lo siguiente:

1. El valor referencial;

(...)

A efectos de establecer el valor referencial, el estudio tomara en cuenta, cuando
exista la informacion y corresponda, entre otros, los siguientes elementos:
presupuestos y cotizaciones actualizados, los gue deberan provenir de personas
naturales o juridicas que se dediquen a actividades materia de la convocatoria,
incluyendo fabricantes cuando corresponda, a través de portales y/o paginas
Web, catalogos, entre otros, debiendo emplearse como minimo dos (2) fuentes.
También tomara en cuenta cuando la informacion esté disponible: precios
histéricos, estructuras de costos, alternativas existentes segun el nivel de
comercializacién, descuentos por volimenes, disponibilidad inmediata de ser el
caso, mejoras en las condiciones de venta, garantias y otros beneficios
adicionales, asi como también la vigencia tecnolégica del objeto de la
contratacion de las Entidades.”

(Subrayado y énfasis afadidos)

131. Cabe indicar que lo expuesto en el numeral anterior tiene su base en el articulo
27 de la entonces vigente LCE, el cual establece que “El Valor Referencial sera
determinado sobre la base de un estudio de las posibilidades de precios y
condiciones que ofrece el mercado, efectuado en funcion del analisis de los
niveles de comercializacién, a partir de las especificaciones técnicas o términos
de referencia y los costos estimados en el Plan Anual de Contrataciones, de
acuerdo a los criterios sefalados en el Reglamento.” Adicionalmente, dicho
articulo sefialaba que el valor referencial tiene caracter publico» y que siempre
sera informado al Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE).

132. Respecto a la determinacién del valor referencial para la consultoria de obras,
el articulo 14.2 del RLCE precisa lo siguiente:

“Articulo 14.- Valor referencial para ejecucién y consultoria de obras

()

2. En el caso de consultoria de obras deberd detallarse, en condiciones
competitivas en el mercado, los honorarios del personal propuesto, incluyendo
gastos generales vy la utilidad, de acuerdo a los plazos y caracteristicas definidos
en los términos de referencia del servicio requerido.

El presupuesto de obra o de la consultoria de obra debera incluir todos los
tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, seguridad en el trabajo y los
costos laborales respectivos conforme a la legislacion vigente, asi como

92 Solo de manera excepcional, la Entidad determinara que éste tenga caracter reservado, mediante decision debidamente
sustentada, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad. Ver articulo 27 de la LCE.
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cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el
presupuesto.

(..)

(Subrayado y énfasis afadidos)

Asimismo, el articulo 16 del RLCE, vigente cuando tuvieron lugar los hechos
objeto de andlisis en el presente procedimiento, sefialaba que, para convocar a
un proceso de seleccion en el caso de consultorias de obras, el valor referencial
no podia tener una antigliedad mayor a los seis (6) meses contados desde la
fecha de aprobacion del Expediente de Contratacion consignada en las Bases.

En consecuencia, durante la Etapa de Programacion y Actos Preparatorios la
entidad convocante debera elaborar el Expediente de Contratacion, el cual
contendrd el estudio de posibilidades que ofrece el mercado para la
determinacién del valor referencial que se incluird en las Bases del concurso
publico, empleando para ello como minimo dos fuentes de informacion,
provenientes de personas naturales o juridicas que se dediquen a las
actividades materia de la convocatoria, portales y/o paginas Web, catalogos,
entre otros. Asimismo, tal informacién podrd comprender: (i) presupuestos y
cotizaciones actualizados; y, cuando estén disponibles, (ii) precios histéricos,
estructuras de costos, entre otros.

Por su parte, la Etapa de Proceso de Seleccion comprende: (i) la convocatoria
al concurso; (ii) el registro de participantes; (iii) la presentacioén y absolucion de
consultas; (iv) la presentacién y absolucién de observaciones; (v) la integracion
de las bases; (vi) la presentacién de las propuestas, (vi) la evaluacion y
calificacion de las propuestas; y, (viii) el otorgamiento de la Buena Pro=.

Respecto a la etapa de presentacién y absolucion de observaciones, el
entonces vigente articulo 28 de la LCE indicaba: (i) los mecanismos para que
los participantes de las convocatorias presenten observaciones a las Bases del
concurso publico, cuestionando los montos de alguno de los conceptos

DECRETO LEGISLATIVO 1017. LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO
Articulo 22.- Etapas de los Procesos de Seleccion

Los procesos de seleccion contendran las etapas siguientes, salvo las excepciones establecidas en el presente articulo:
. Convocatoria.

. Registro de participantes.

. Formulacién y absolucién de consultas.

. Formulacién y absolucién de observaciones.

. Integracion de las Bases.

. Presentacion de propuestas.

. Calificacién y evaluacién de propuestas.

. Otorgamiento de la Buena Pro.

O~NO O WNBE

Cabe sefialar que dicha norma ha sido derogada por la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado. Sin embargo, el
Decreto Legislativo 1017 se encontraba vigente cuando tuvieron lugar los hechos materia de andlisis en el presente
procedimiento, correspondiendo que los mismos se analicen a la luz de dicha norma.
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incluidos en los componentes de los valores referenciales; vy, (i) que las
respuestas a las observaciones deben ser fundamentadas y sustentadas,
siendo comunicadas de manera oportuna y simultanea, a todos los
participantes, considerandose como parte integrante de las Bases.*

Asimismo, el articulo 14.2 del RLCE sefialaba lo siguiente con respecto a las
observaciones sobre el valor referencial para la consultoria de obras:

“Articulo 14.- Valor referencial para ejecucion y consultoria de obras

(...)

2. (...) Cuando el valor referencial es observado por los participantes, el Comité
Especial debera poner en conocimiento de la unidad organica competente para
su_opinién v, si fuera el caso, para que apruebe un nuevo valor referencial,
verificando que se cuente con la disponibilidad presupuestal y poniendo en
conocimiento de tal hecho al funcionario que aprobd el Expediente de
Contratacion. En caso el nuevo valor referencial implique la modificacién del tipo
de proceso de seleccidén convocado, este sera declarado nulo.”

En consecuencia, si las observaciones a los valores referenciales realizadas
por los participantes son aceptadas por la entidad convocante, esta debera
modificar dichos valores tomando en cuenta los montos indicados en la
absolucién de las observaciones; que, a partir de ese momento, se encontraran
contenidos en las Bases Integradas. Seguidamente, los postores podrian
presentar sus propuestas de acuerdo con las condiciones establecidas en las
mencionadas bases integradas, correspondiendo al Comité Especial realizar la
evaluacion y calificacion respectiva y posteriormente otorgar la Buena Pro.

Teniendo en cuenta que la Etapa del Proceso de Seleccion comprende las
fases antes descritas, en particular la de “presentacién y absolucién de
observaciones”, asi como la de “integracion de las bases” y considerando lo
sefialado por el articulo 14.2 del RLCE, se desprende que la normativa
pertinente si consideraba la posibilidad de que el Comité Especial de un
proceso de seleccion apruebe un nuevo valor de referencia en virtud de las
observaciones de los participantes, en cuyo caso los nuevos valores eran

DECRETO LEGISLATIVO 1017. LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Articulo 28. Consultas y Observaciones a las Bases

(--)

A través de las 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 otras normas complementarias o conexas que tengan relacion
con el proceso de seleccion.

Las respuestas a las consultas y observaciones deben ser fundamentadas y sustentadas y se comunicaran, de manera

oportuna y simultanea, a todos los participantes a través del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE), considerandose como parte integrante de las Bases.

(.

Cabe sefialar que posteriormente dicha norma fue derogada por la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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incorporados a las Bases Integradas.

[11.5.3 Las Tarifas de Personal y Gastos Generales como componentes del valor

140.

141.

1.6

referencial

Conforme a lo sefialado previamente, el valor referencial es determinado por el
organo encargado de las contrataciones de cada entidad sobre la base de un
estudio de las posibilidades de precios y condiciones que ofrece el mercado. En
el presente caso, se ha imputado al CIP y la APC la realizacion de practicas
colusorias horizontales para incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales de los valores referenciales relacionados a las convocatorias de
Provias Nacional para la consultoria de estudios definitivos y supervision de
obras. Por lo anterior, a continuacion, se definen ambos componentes:

I. Tarifas de Personal: Es la contraprestacion que se paga al personal
profesional que trabaja durante la ejecucion del servicio.

ll. Gastos Generales: Son aquellos costos indirectos en los que el contratista
debe incurrir para la ejecucion de la prestacion a su cargo, derivados de su
propia actividad empresarial, por lo que no pueden ser incluidos dentro de
las partidas de las obras o de los costos directos del servicios. Son ejemplos
de Gastos Generales, el pago de servicios publicos, la remuneracion del
personal administrativo, el alquiler de las oficinas, etc.

Como puede apreciarse, tanto la determinacion del valor referencial
correspondiente a las Tarifas de Personal como a los Gastos Generales incide
directamente en el costo final de los servicios a ser contratados por Provias
Nacional.

Sobre los hechos materia de evaluacion

[11.6.1 Respecto a los Documentos 1 (Tarifas de Personal) y 2 (Gastos

142.

95

96

Generales) y su difusion por parte del CIPy la APC

A través de la Carta C-785-2009/APC del 26 de marzo de 2009+, la Carta 798-

DECRETO SUPREMO 184-2008-EF. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

ANEXO DE DEFINICIONES

27. Gastos Generales:

Son aquellos costos indirectos que el contratista debe efectuar para la ejecucion de la prestacion a su cargo, derivados
de su propia actividad empresarial, por o que no pueden ser incluidos dentro de las partidas de las obras o de los
costos directos del servicio.

Cabe sefialar que dicho reglamento fue derogado por el Decreto Supremo 350-2015-EF, que aprobé el nuevo
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Fojas 312 a 316 del Expediente.
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2009/APC del 22 de julio de 2009+ y la Carta 816-2010/APC del 18 de febrero
de 2010« la APC solicitd el reajuste de las Tarifas de Personal y Gastos
Generales ante el Ministerio de Economia y Finanzas y Provias Nacional.

143. Posteriormente, mediante Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM del 4 de marzo de

2010+, el CIP solicit6 al sefior Enrique Cornejo Ramirez, entonces Ministro de
Transportes y Comunicaciones, lo siguiente:

“...) que los organismos encargados del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones en especial Provias Nacional, procedan a revisar los Valores
Referenciales publicados en las convocatorias recientes para el Programa de
Inversién en el Sector Transportes, tanto en lo relacionado con Estudios de
Expedientes Técnicos, asi como de las Supervisiones de Obras, ya que estos
valores, en especial lo relativo a tarifas de personal profesional como en los
gastos generales se encuentran muy por debajo de los valores del mercado que
son imprescindibles para el ejercicio digno de la profesion de ingenieria civil en
el Pert y que de otro lado no garantizarian que estos servicios se realicen de
acuerdo a los principios y normas de ética y de calidad que dichas inversiones
publicas requieren.”

(Subrayado agregado)

144. Acerca de las Tarifas de Personal, el CIP precis6 en dicha comunicacion lo

145.

97

98

99

siguiente:

“(...) en relacion a las tarifas de personal, adjunto a la presente (...) estamos
acompafiando en forma de Cuadros una comparacion para las principales
categorias de profesionales entre los rangos que ha venido considerando Provias
Nacional en sus convocatorias del afio 2009 y las ya efectuadas en el 2010,
indicando_asimismo los rangos minimos gue estos valores deberan tener de
acuerdo a lo _gue establece nuestro Capitulo para un_ejercicio_digno de la
profesién acorde a las calificaciones requeridas y responsabilidades asumidas.”

(Subrayado agregado)

Por otra parte, respecto a los Gastos Generales, el CIP precis6 en la
mencionada comunicacioén lo siguiente:

“...) el Colegio de Ingenieros del Perd, en su Arancel Minimo de Honorarios
profesionales para los Ingenieros Civiles, considera como Gastos Generales un
valor de 100% sobre las Remuneraciones Béasicas mas los Beneficios Sociales
(ver Anexo B). En las recientes convocatorias de Provias Nacional se han
considerado valores inferiores que oscilan entre 25.4% y el 43%, siendo el

Fojas 309 a 311 del Expediente.
Fojas 120 a 121 del Expediente.

Fojas 26 a 28 del Expediente.

60/128



146.

147.

148.

100

101

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 508-2017/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 004-2011/CLC

promedio entre 31% a 33% (Ver Anexo A), valores insuficientes por cierto que
ponen en riesgo los trabajos de los profesionales y de las empresas en las cuales
ellos participan y por tanto afectan la calidad de estos servicios en desmedro de
garantizar el éxito en la ejecucion de las inversiones publicas.

(..)

Como puede observarse, el CIP indicé al MTC que los valores correspondientes
a las Tarifas de Personal y Gastos Generales se encontraban “muy por debajo
de los valores reales del mercado que son imprescindibles para un ejercicio
digno de la profesion de ingenieria civil en el Perd”. Es decir, el CIP consideraba
gue los valores de las Tarifas de Personal y Gastos Generales que venia
empleando Provias Nacional resultaban inadecuados con relaciéon a la
importancia y responsabilidad de los servicios profesionales de ingenieria a ser
prestados para dicha entidad.

Siendo asi, en la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM, el CIP sefialé ademas que:

“...) los_profesionales de ingenieria gue hubieran participado y evaluado sin
rectificar_los valores inadecuados a la importancia y responsabilidad de los
servicios a ser prestados y que no procedan a efectuar las modificaciones
correspondientes, habrian incurrido en falta al Cédigo de Etica del CIP, segin lo
establecido en el Titulo V, articulo 54 f) cuya copia, para mayor informacion,
también estamos remitiendo como Anexo C”.

(Subrayado agregado)

Finalmente, el CIP adjunté a esta primera comunicacion los siguientes
documentos:

a) El Documento 1 (“Resumen Salarios de Personal Profesional segun
Convocatorias de Provias Nacional comparado con Salario del Mercado”),
el cual contenia una comparacion entre los valores que habia venido
considerando Provias Nacional en sus convocatorias de 2009 y 2010 y
los rangos minimos que, de acuerdo con el CIP, debian tener estos
valores. En tal sentido, los salarios sefalados en dicho documento se
muestran en la siguiente tablaw:

Para las siguientes categorias de ingenieros: (i) en el caso de Estudios, Jefe de Estudio, Ingenieros Especialistas,
Ingenieros de Apoyo Profesional e Ingenieros Asistentes de Campo, y (ii) en el caso de Supervision, Jefe de Supervision
e Ingenieros Especialistas.

De la Tabla 1 se desprende que las diferencias de los salarios propuestos por el CIP con respecto a los salarios que a
su criterio venia pagando Provias Nacional se encuentran en el rango de 28.0% a 73.3%, en promedio para Lima
Metropolitana; mientras que para el caso del resto del pais se encuentran en el rango de 53.6% a 108.0%, en promedio.

Asimismo, segun el Documento 1, el porcentaje promedio de Gastos Generales para los casos de estudios definitivos
y de supervisién empleados por Provias Nacional era de 33.36% y 31.82%, respectivamente. Por lo tanto, la diferencia
entre el nivel minimo de Gastos Generales (100%) determinado por el CIP en el Documento 2 y los niveles promedio
que a su criterio venia empleando Provias Nacional es de 66.64 y 68.18 puntos porcentuales para los estudios
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Salarios promedio empleados por Provias Nacional vs. Salarios a precios de
mercado, segun el CIP

Salarios a precios de mercado para Lima Salarios a precios de mercado para provincias
Salarios promedio Metropolitana incluyendo beneficios sociales incluyendo beneficios sociales (53%), segtn el
incluyendo (53%), segun el CIP CIP
Categoria de beneficios sociales
ingenieros (53%) empleados
por Provias Incremento Incremento Incremento Incremento
Nacional Minimo minimo Maximo maximo Minimo minimo Maximo maximo
(%) (%) () ()
Jefe (de estudios o 12,000.00 15,300 27.5% 18,360 53.0% 18,360 53.0% 22,032 83.6%
supendsion)
Ingenieros Especialistas
(de estudios o 9,000.00 11,475 27.5% 14,535 61.5% 13,770 53.0% 17,442 93.8%
supenision)
Ingenieros de Apoyo (de
. 6,942.86 8,415 21.2% 11,475 65.3% 10,098 45.4% 13,770 98.3%
estudios)
Ingenieros Asistentes (de
. 3,942.86 5,355 35.8% 8,415 113.4% 6,426 63.0% 10,098 156.1%
estudios)
Promedio 28.0% 73.3% 53.6% 108.0%

Fuente: Documento 1
Elaboracién: ST-SDC

b) ElI Documento 2 (“Aranceles de Honorarios Profesionales Minimos para
los Ingenieros Civiles”) que establecia que los Gastos Generales debian
ascender, como minimo, a un monto equivalente al 100% de las

remuneraciones mas los beneficios sociales.

El articulo 54.f del Titulo V del Codigo de Etica del CIP, que establecia una

sancién consistente en una amonestacion privada, publica, escrita o
inhabilitacion temporal como miembro del CIP, no mayor de seis (6)
meses, aplicable a aquellos ingenieros que filen o influyan en la
determinacién de honorarios por servicios de ingenieria de manera
inadecuada a su importancia y responsabilidad.

149. Se debe anotar que la mencionada carta y los referidos anexos adjuntos fueron
remitidos no solamente al sefior Enrique Cornejo Ramirez, entonces Ministro
de Transportes y Comunicaciones, sino gue también se enviaron copias a los
siguientes ingenieros del MTC: (i) ingeniero Hjalmar Marangunich Rachumi,

Vice Ministro de Transportes, (ii) ingeniero Raul Torres Truijillo, Director
Ejecutivo de Provias Nacional, (iii) ingeniero Amaru Lopez, Gerente de Estudios
de Provias Nacional e (iv) ingeniero Marco Garnica, Gerente de Obras de
Provias Nacional.

definitivos y de supervision, respectivamente. Cabe sefialar que el porcentaje de Gastos Generales se aplica sobre el
total de remuneraciones mas beneficios sociales, el cual incluye a las categorias de ingenieros ya mencionadas, entre
otros diversos profesionales, técnicos y personal auxiliar (en adelante, personal complementario).
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150. En este contexto, se aprecia que el 4 de marzo de 2010 (fecha en la cual

ademas el CIP remiti6 la ya mencionada Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM) la
APC se reuni6 con el Decano Nacional del CIP, tal como consta en la agenda
de la reunion de Junta Directiva de la APC del 9 de marzo de 2010z

“AGENDA
REUNION DE JUNTA DIRECTIVA
09.03.2010

1. Informes

(..

b. Solicitud de Reajuste de Valores Referenciales, comunicacién al Sr. Hjalmar
Marangunich Rachumi, Vice Ministro de Transportes y Comunicaciones, Carta
No. 815-2010/APC del 18.02.2010 y comunicacion al Sr. Mag. Raul Torres
Trujillo, Director Ejecutivo de Provias Nacional, Carta No. 816-2010/APC del
18.02.2010.

Reuniones sobre el particular con el Sr. Enriqgue Cornejo, Ministro de Vivienda,
de fecha 03.03.2010 a las 7:30 p.m. y con el Sr. Raul Torres Trujillo, Director
Ejecutivo de Provias Nacional de fecha 03.03.2010 a las 9 a.m.

c. Reunion con el Sr. Hjalmar Marangunich, Vice Ministro de Transportes, prevista
para el lunes 8 de marzo a las 4 p.m.

d. Reunidn con el Sr. Decano Nacional del Colegio de Ingenieros del Perdq,
fecha: 04.03.2010 ala 1l p.m.

e. Reunién con el nuevo Presidente de la OSCE, Dr. Ricardo Salazar, fecha
05.03.2010 a las 6:30 p.m.

(-)"

(Enfasis agregado)

151. Posteriormente, mediante correo electrénico del 17 de marzo de 2010, el sefor

102

Ricardo Gandolfo, entonces Director de la APC (en adelante, el sefior
Gandolfo), requirié a la representante de la APC lo siguiente:

“Marisol, te agradeceré retransmitir este correo a todos los afiliados a la APC y a
todos los otros consultores.

(--)

La Asociacion Peruana de Consultoria (APC) pone en conocimiento de ustedes
la comunicacion que con fecha 04.03.10 el Decano Nacional del Colegio de
Ingenieros del Pera (CIP), Ing. Fernan Mufioz Rodriguez, le dirigié al Sefior

Ver foja 384 del Expediente.
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Ministro de Transportes y Comunicaciones, Dr. Enrique Cornejo Ramirez, en
relacion a los insuficientes valores referenciales y gastos generales que se
consideran en los procesos de seleccion para la contratacion de servicios de
consultoria que convoca el MTC y de manera especial Provias Nacional.

En lo que respecta a las tarifas de personal el CIP indica los rangos minimos que
éstas deben tener en cumplimiento de la expresa facultad que la ley le otorga.
En materia de gastos generales informa que el Arancel Minimo de Honorarios
Profesionales para Ingenieros Civiles considera un valor del 100% sobre las
remuneraciones basicas mas los beneficios sociales.

El CIP advierte gue los ingenieros que participen en el céalculo de valores
referenciales y gastos generales deben tener presente lo expuesto pues de lo
contrario incumplen con lo dispuesto en el articulo 54 f) de su Cdédigo de Etica
(sic) e incurren en causal para ser sancionados.

La APC hace llegar a sus afiliados estas importantes precisiones y estos
importantes documentos para que los incluyan en las consultas y observaciones
que formulen en los diversos procesos de seleccién en los que participan a
efectos de exigir que los valores referenciales vy los gastos generales sean los
gque correspondan en justicia y por mandato de la ley.

(...)”
(Subrayado agregado)

152. Asimismo, el sefior Gandolfo adjunté a este primer correo electronico lo
siguiente:

a)

b)

c)

d)

Archivo electrénico denominado “CIP Carta del Colegio de ingenieros”, que

contiene la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM.

Archivo electronico denominado “CIP Resumen Salarios Anexo A”, que

contiene la misma informacion que el Documento 1.

Archivo electréonico denominado “CIP Aranceles Honorarios CIP Anexo B,

gue contiene el Documento 2.

Archivo electrénico denominado “Cédigo de Etica CIP Anexo C”.

153. Siendo asi, mediante correos de fecha 17 y 18 de marzo de 2010 la
representante de la APC reenvi6 a determinados asociados de la APC el correo
electronico remitido por el sefior Gandolfo, incluyendo los archivos electrénicos
adjuntos.

154.

103

Por su parte, mediante Carta s/n del 18 de marzo de 2010, el CIP remitio al

Fojas 31 a 32 del Expediente.
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sefior Felipe Huaytan Pajuelo, Presidente del Comité Especial del Concurso
Publico 0003-2010-MTC/20 convocado por Provias Nacional para la
“Supervisidon de la obra: Rehabilitacién y mejoramiento de la carretera Truijillo —
Shirdn — Humachuco, Tramo: desvio Otuzco — desvio Callacuyan”, copia de la
Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM y de los Documentos 1 y 2, reiterando lo
sefialado en la referida comunicacién. En particular, acerca del Concurso
Publico 0003-2010-MTC/20, el CIP sefialo lo siguiente:

“(...) hemos advertido que en el Concurso Publico N° 003-2010-MTC/20
convocado por Provias Nacional para la Supervision de las Obras de
Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera Trujillo — Shiran — Huamachuco,
Tramo: Desvio Otuzo — Desvio Callacuyan, se persiste en el mismo error de
establecer tarifas de personal, incluyendo leyes sociales, muy por debajo de las
sefaladas, lo que genera que los valores referenciales aparezcan totalmente
ajenos a la realidad. Igualmente se fijan gastos generales, que aplicados a los
rubros sobre los que inciden, alcanzan apenas el 26.15% de las remuneraciones
basicas mas los beneficios sociales, porcentaje que significa un monto diario de
S/. 1,389.76 que no garantiza ninguna calidad en el servicio ni mucho menos el
soporte en infraestructura, direccion y apoyo que todo proyecto de esta
envergadura requiere.”

(Subrayado agregado)

De conformidad con lo anterior, el CIP solicité en esta segunda comunicacion
gue se suspendiera el referido proceso de seleccion y se revisaran los valores
referenciales correspondientes a Tarifas de Personal y Gastos Generales, a fin
de que se adecuen a lo establecido por el CIP.

Finalmente, el CIP reiter6 que “los ingenieros que participen en el calculo de
valores referenciales y gastos generales deben tener presente lo expuesto pues
de lo contrario incumplen con lo dispuesto en el articulo 54 f) de su Codigo de
Etica e incurren en causal para ser sancionados”.

Al respecto, Provias Nacional consideré la propuesta del CIP y la APC acerca
de las Tarifas de Personal, tomandola como una sola fuente de informacion,
entre otras, para la determinacién de las Tarifas de Personal a ser utilizadas en
el calculo de los valores referenciales en los procesos de seleccion que sean
convocados por Provias Nacional para estudios y supervisiones de obras. Asi,
Provias Nacional consider6 que dicha fuente era idénea para calcular las
nuevas tarifas correspondiente a los procesos de seleccion antes indicados, las
mismas que regirian a partir abril del 2010 De este modo, se incrementaron
las tarifas de honorarios profesionales, tal como se describe a continuacion:

Ver Informes 0001-2010-MTC/20.2.CCPS y 0001-2010-MTC/20.2.UCPS, en los cuales se considera la solicitud de la
APC y el CIP para el incremento de los Honorarios Profesionales a ser empleados en el célculo de los Valores
Referenciales del Estudio de Posibilidades de Mercado, a ser utilizado en los Procesos de Seleccién que sean
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“En el mes de Marzo de 2010, se ha producido un reajuste en las tarifas de
honorarios profesionales y personal complementario (sic) resultado del
estudio de mercado efectuado conforme a lo (sic) establece la Ley de
Contrataciones del Estado [LCE] y su Reglamento [RLCE].

Para el estudio de mercado efectuado se tomé en cuenta el planteamiento de
la_Asociacion Peruana de Consultoria (APC) y del Colegio de Ingenieros del
Pert (CIP) —Consejo Nacional, en lo que respecta a remuneraciones de los
profesionales que patrticipan en las propuestas que presentan las empresas
consultoras _en los Procesos de Seleccién convocados por PROVIAS
NACIONAL, que planteaban una escala de honorarios para Lima
Metropolitana y Provincias.

Las fuentes utilizadas para la realizacién del estudio de mercado de tarifas de
honorarios profesionales y personal complementario estuvieron referidas en
primer lugar a las tarifas mensuales del Personal Profesional ofertados por
Contratistas de Obras, que reportan tarifas de honorarios de Residentes de
Obra. (...)

Adicionalmente se obtuvo informacién (sic) la Unidad de personal (sic) de
PROVIAS NACIONAL sobre el porcentaje total que corresponde a los
beneficios sociales, y sus componentes en forma desagregada, la cual con
los ajustes sugeridos, se le quito el porcentaje correspondiente a la
escolaridad, quedando los beneficios sociales en un porcentaje del 44.04%
de la remuneracion basica.

La segunda fuente de informacidn utilizada corresponde a la proporcionada
por la Unidad Gerencial de Estudios, que corresponde a una muestra de las
tarifas mensuales del Personal Profesional considerada dentro de los Gastos
Generales en la formulacién de los Valores Referenciales de las Obras
consignadas en los Expedientes Técnicos que elaboran los Consultores para
la ejecucion de las obras de Rehabilitacion y Mejoramiento de carreteras a
cargo de la Unidad Gerencial de Estudios.

La metodologia utilizada para calcular las nuevas tarifas de honorarios
profesionales a aplicar después de Marzo 2010, ha sido la del VALOR MAS
BAJO.

El valor mas bajo es la tarifa promedio planteada por el CIP y la APC, en los
valores del tope inferior en los rangos que plantea para Lima y Provincias, con

convocados por Provias Nacional para Estudios y Supervisiones de Obras. Anexo N° 02 “Sustentacion de Reajuste de
las tarifas de personal profesional y complementario”. Fojas 649 a 678 del Expediente.

Cabe sefalar que el incremento de las tarifas de honorarios profesionales fue informado por el MTC a la APC y al CIP
mediante Oficios 727-2010-MTC/20 y 728-2010-MTC/20 del 14 de abril de 2010, respectivamente. Ver fojas 114 y 115
del Expediente.
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aplicacion de los porcentajes de beneficios sociales reportados por la Unidad
de Personal de PROVIAS NACIONAL.

Las tarifas de honorarios del personal complementario; se obtuvieron
aplicando el mismo porcentaje de beneficios sociales del 44.04% vy
diferenciandolo de Limay Provincias.”xs

(Subrayado afadido)

Sobre las tarifas de honorarios profesionales correspondientes a los ingenieros,
la Sala ha verificado que Provias Nacional aumento las tarifas de las siguientes
categorias de ingenieros: (i) Jefe de Estudios o Supervision, (ii) Ingenieros
Especialistas, (iii) Ingenieros de Apoyo Profesional e, (iv) Ingenieros Asistentes
de Campo; tanto para Lima Metropolitana como el resto de provincias, conforme
al monto minimo base detallado en el Documento 1 més los beneficios sociales,
con_excepcion del porcentaje de beneficio por escolaridad (9%)». Ello fue
informado por el MTC a la ACP y al CIP mediante Oficios 727-2010-MTC/20 y
728-2010-MTC/20 del 14 de abril de 2010, respectivamente.

Asimismo, a partir del texto previamente citado, este colegiado observa que
Provias Nacional se refiere a los planteamientos del CIP y la APC como
propuestas “que planteaban una escala de honorarios para los profesionales de
Lima Metropolitana y Provincias”. A partir de ello, se desprende que ambas
instituciones coincidian en la misma propuesta sobre las Tarifas de Personal, lo
cual solo se podria haber dado a través de una actuacion coordinada entre ellas.

Lo anterior ha sido corroborado por la Sala a partir de la revision del Informe
0001-2010-MTC/20.2.UCPS del 29 de marzo de 2010« elaborado por los
Especialistas en Costos y Presupuestos de la Unidad de Procesos de Seleccion
de Provias Nacional, en el cual se considera como “Fuente 1” lo siguiente:

Ver Oficio 2143-2012-MTC/20 del 20 de diciembre de 2012, que da respuesta a la solicitud de informacion realizada
por la Secretaria Técnica mediante Oficio 054-2012/ST-CLC-INDECOPI del 26 de noviembre de 2012. Fojas 615y 620
del Expediente.

Los beneficios sociales calculados ascendieron a 44.04% de los honorarios base, en la medida que no se considero el
porcentaje de escolaridad.

Fojas 658 a 662 del Expediente.
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1. OBJETOC:

Analizar la solicitud planteada por fa Asociacion Peruana de Consultoria (APC) y del Colegio
de Ingenieros del Per (CIP) — Consejo Nacional, en io gue respecta a remuneraciones de
tos profesionales que participan en las propuestas que presentan las empresas
Consulioras en los Procescs de Seleccidn convocados por PROVIAS NACIONAL.

2. PLANTEAMIENTO DE LA APC y del CIP (FUENTE 1}:

El planteamiento de la APC y el CIP respecto a las remuneraciones para las consultorias
que son objetc de concurso en los procesos de seleccion que convoca PROVIAS
NACIONAL, es el siguiente.

Estudios vy Supervision® (FUENTE 1 : CIP -CN}
Rango te Precios de Mercads para Lima Metropolitana| Rango de Precios de Mersado para Provincias
Benefizios  |Valor nuevos soles Benadigias [Valor nuevos soies
Cescripeibn Desds ¢ Hasta Socizles incl. B.S. Desde | Hastz | Sociales Incl. B.S.

Jefa de Estudios o Supervision: | 10 000 | 12000 53.0% 15300 | 18360 [42000[14400| 530% | 18360 | 22032

Ingeniares Espedialistes 7500 9 5§00 53.0% 11475 | 14535 | 900¢ [11400| 53.0% 13770 | 17442
|Ingenieros de Apoyo Profesionall 5500 | 7500 53.0% §415 | 11475 § 6600 | G000 | 530% | 10098 | 13770
Ingenigrcs Agisientes de Campo| 3500 | 5300 53,0% 5355 ( 8415 | 4200 | 6800 § 530% 6426 | 10088
*En el caso ge supenision el CIP presenta oto cuadro aparte ton Ies Mismos montos aue en el suadmo ce Estudios, comespondientes al Jele de
Supenvision y los Espacialistas. y no considera trifas para es otros dos tipos de profesionaies
Fuente: CIP Anexe A de la carta N© 117-2010-2011-sbk/DNIJFM

161. Cabe mencionar que las otras dos fuentes de informacion consideradas en

108

dicho informe se refieren a las provenientes de la Unidad Gerencial de Obras
(Fuente 2) y la Unidad Gerencial de Estudios (Fuente 3) de Provias Nacional. A
partir de la evaluacion de las tres fuentes de informacion, en la conclusion del
mencionado informe se recomendo lo siguientee:

RECCMENDACION

Se somete a consideraciéon de los niveles superiores administrativos correspondientes de
PROVIAS NACIONAL, para que de ser &l caso, sea aprobada la utilizacion del valor de
ia tarifa planteada por el CIP y la APC como las tarifas de los profesionales que se
utilizan para ei calculo de ios valores referenciales de Jas consultorias de Estudios y Obras
en PROVIAS NACIONAL, v que en todo caso serian las tarifas dei TOPE INFERIOR del
rango planteado por ¢! CIP para Lima y Provincias, y que corresponden a los cuatro
grupos de profesionzaies, inciuyendo como porceniaje. de beneficios sociales, el reportado
por la Unidad de Personal de PROVIAS NACIONAL. Las tarifas de Honorarios
Profesionales que incluyen beneficios sociales & aplicar en el calculo de los valores
referenciales, 'serian las siguientes:

Foja 661 del Expediente.
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TARIFAS DE HONORARIOS PROFESIONALES
A SER APROBADAS

PARA EL CALCULOC DE LOS VALORES REFERENCIALES
EN EL ESTUDIO DE POSIBILIDADES DE MERCADQ”

| Tarifz de Honorarkos Profesionales | Tarifa de Honorarics Profesionales
PROFESIONALES i Lima Metropolitana Provincias
{ Jefe de Estudios o Supervision: Y 15237.00 18§ 284,40
[ ingenieros Especialisias | 11427.75 13 713,30
Ingeniesas de Apoyo Profesionat 8 380,35 10 056,42
Ingeniesas Asislentes de Campo 5 332,95 6 399,54

)
*Incluyen Beneficios Sociales - Porcentaje de BS proviene de f2 Fuente: Unidad de Personal d2 PROVIAS NACIONAL
Es todo lo que se informa al respecto
Atentamente,

Especialistas en Costos y Presupuestos
PROVIAS NACIONAL

o
MAG. ING. ECON. JOSE RIVERA MALQUI

1 v, R e . . L
S T e B 2 TS 3
I e R 7 s .

-

DR. ING, VICTOR ZELAYA JARA _ -

Jefe de Procesos de Seleccion

o

162. Al respecto, la Sala observa que la APC sefialé lo siguiente con relacion al
Informe 0001-2010-MTC/20.2.UCPS:

“Debido a la solicitud presentada por la APC y el CIP para el incremento de los
honorarios profesionales a ser utilizados en el célculo de los Valores (sic) a ser
empleados en los Procesos de Seleccién que sean convocados por PROVIAS
NACIONAL, el MTC con informacién proporcionada por el CIP vy la APC, la
Unidad Gerencial de Obras vy la Unidad Gerencial de Estudios de dicho
ministerio, determind que las tarifas de personal que recomienda son las
tarifas del TOPE INFERIOR del rango planteado por el CIP para Lima y
provincias, pero incluyendo como beneficios sociales la informacién reportada
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por la Unidad de Personal de PROVIAS NACIONAL, que asciende a 53.37%.

Resulta importante destacar que el MTC reconocié gue la tarifa planteada por
el CIP y la APC del promedio de los valores inferiores de Lima y Provincias
resulta ser mas bajo gue el promedio ofertado por contratistas de Obras a
la U.G. de OBRAS v de los valores referenciales contenidos en los
Expedientes Técnicos que elaboran los Consultores de la U.G. de
ESTUDIOS-PROVIAS NACIONAL. (Folios en el Expediente: 000658-
000662). "o

No obstante, a diferencia de lo alegado por la APC, la conclusién del referido
informe por parte de los ingenieros Especialistas en Costos y Presupuestos de
Provias Nacional y con la conformidad del ingeniero Jefe de Procesos de
Seleccion de la misma entidadw, somete a consideracion de los niveles
superiores administrativos de Provias Nacional la aprobacion de la tarifa
planteada por el CIP y la APC.

Sin perjuicio de lo antes indicado, lo cierto es que la “Fuente 1” correspondiente
a las propuestas de informacién planteadas por el CIP y la APC son tomadas
en dicho informe como una sola propuesta acerca de los honorarios para cuatro
grupos de ingenieros profesionales: en Lima y Provincias, considerando el
porcentaje de beneficios sociales reportado por la Unidad de Personal de
Provias Nacional (44.04%).

En linea con este documento, mediante Informe 0001-2010-MTC/20.2.CCPS
del 31 de marzo de 2010+, el Centro de Costos de la Unidad de Procesos de
Seleccion de Provias Nacional confirmé que las nuevas tarifas
correspondientes a las cuatro categorias de ingenieros mencionadas serian las
tarifas del tope inferior del rango planteado por el CIP y la APC, las mismas que
fueron consideradas en el informe de los Especialistas en Costos y
Presupuestos®:, aplicando el porcentaje de beneficios sociales de 44.04%
reportado por la Unidad de Personal, tal como se muestra a continuacion:

Foja 1774 del Expediente.

Ver el numeral 161 de la presente resolucion.

Jefe de estudios o supervision, ingenieros especialistas, ingenieros de apoyo profesional e ingenieros asistentes de
campo.

Foja 649 a 654 del Expediente.

Informe 0001-2010-MTC/20.2.UCPS del 29 de marzo de 2010.
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7. NUEVAS TARIFAS A APLICAR

Los Especialistas en Costos y Presupuestos de la Unidad de Procesos de Seleccion, de
no existir ninguna observacién al respecto por parte de las autoridades correspondientes
de PROVIAS NACIONAL Y EL MTC; y hasta que cambien las condiciones del mercado
que ameriten una nueva revision de las Tarifas de Honorarios Profesionales y
Remuneraciones del Personal Complementario, utilizarian a partir de la fecha el siguiente
tarifario para el calculo de los valores referenciales que realicen

TARIFAS DEL PERSONAL PROFESIONAL Y COMPLEMENTARIO A SER UTILIZADAS
POR LOS ESPECIALISTAS EN COSTOS Y PRESUPUESTOS DE LA UNIDAD DE PROCESOS DE SELECCION
PARA EL CALCULO DE LOS VALORES REFERENCIALES
EN EL ESTUDIO DE POSIBILIDADES DE MERCADO DE LOS PROCESOS DE SELECCION DE CONSULTORIA PARA ESTUDIOS ¥
SUPERVISION &4 SER CONVOCADOS POR PROVIAS NACIONAL*

Tanlz de Honoraries Profesionales

DESCRIPCION y R raciones del Personal Complementario

Lima Metropolitana Provincias
Jefe de Estudics o Supernvisian: 14 404,00 17 284,80
Ingenieros Espeialistzs 10 803,00 12 953,60
Ingenieros de Apoyo Profesicnal 792220 9 506,64
Ingenierns Asstenies de Camoo 504140 i 048,68
Profesicnal Administratvo 7 202,00 8 642,40
Asistentes de Apoyo Profesional 420117 5 041,40
TECHco 420117 5 041,40
Secretata 240087 2 830,80
Parscoal de Apovo 1800,50 2 160,60
Perscnal Auxiliar 1 446,40 172848

“Inchuyen Beneficios Sociales (44.04%) ~ Porcentgje de BS peoviene de &2 Fuente: Unidad de Personal de PROVIAS NAGIONAL
Apstado quitande lg escolandad por aportes recibides

Se solicita |a elevacion del presente informe a los niveles administrativos de decision
correspondientes, para que su conacimiento, observaciones y fines.
fi

{ Atentamente,
Especialistas en Costos y Presupuestos - PROVIAS NACIONAL éqffb\
e ._\; :E i f:" './"Bc O.E\
o iasi Gt WL - N

ING. ROQUE GARCIA URRUTIA OLAVARRIA  MAG. ING. ECON. JOSE RIVERA MALQUI

-
P

. 5
‘‘‘‘‘ e 4 [ o sentasrmearene
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7 “Decenio de las Personas con Discapacidad en el Peri”

“ARo de 12 Consolidacion Econdrmica y Soctal del Perd” /

'x
¥

DR. ING. VICTOR ZELAYA JARA
Jefe de Procesos de Seleccion

CCPS: Ceniro de Cosios o la Unidad de Procasos de Seleccion

De la evidencia mostrada previamente, se desprende que existi6 un actuar
coordinado entre el CIP y la APC para presentar una propuesta concertada de
tarifas de personal, la cual fue adoptada por Provias Nacional en el nivel de tope
inferior de los honorarios base para Lima Metropolitana y provincias, con
excepcion del porcentaje de escolaridad (9%).

Ahora bien, cabe notar que la adopcion de tales tarifas por parte de Provias
Nacional habria estado influenciada por un mecanismo vinculante del CIP,
quien de manera coercitiva sefialé en sus comunicaciones® al MTC que “los
ingenieros que participen en el célculo de valores referenciales y gastos
generales deben tener presente lo expuesto pues de lo contrario incumplen con
lo dispuesto en el articulo 54 f) de su Codigo de Etica e incurren en causal para
ser sancionados”.

Como se puede notar, los funcionarios del MTC que decidieron el incremento
de las tarifas de honorarios profesionales y personal complementario fueron, en
su mayoria, ingenieros (los sefiores Roque Garcia Urrutia Olavarria, José
Rivera Malqui, Jorge Jiménez Zevallos, y Victor Zelaya Jara tenian dicha
profesién), por lo que la indicacion del CIP les resultaba exigible.

Teniendo en cuenta ello, la Sala considera que las tarifas planteadas por la APC
y el CIP si persiguieron un fin anticompetitivo, pues independientemente de la
existencia y evaluacion de otras dos fuentes de informacion (la informacién
proveniente de la Unidad Gerencial de Obras del MTC y la Unidad Gerencial de

La Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM del 4 de marzo de 2010 y la Carta s/n del 18 de marzo de 2010.
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Estudios del MTC), la adopcion de las nuevas tarifas estuvo potencialmente
influenciada por el mecanismo vinculante del CIP, viéndose afectada la
independencia y discrecionalidad de la autoridad.

Por lo tanto, a diferencia del argumento de la APC que sefiala que el MTC
libremente decidi6 el incremento de Tarifas de Personal a través de un estudio
de posibilidades de mercado sobre la base de distintas fuentes de informacion;
la Sala observa que las tarifas planteadas por la APC y el CIP, persiguieron un
objeto anticompetitivo, pues fueron fijadas mediante un actuar coordinado y
remitidas a la autoridad, conjuntamente con la indicacion del mecanismo
vinculante con el que contaba el CIP para exigir su adopcion (articulo 54 f) de
su Codigo de Etica), a fin de elevar los valores referenciales de los concursos
por Provias Nacional para la consultoria de estudios definitivos y de supervision
de obras.

En consecuencia, corresponde desestimar el argumento de la APC en este
extremo.

I11.6.2 Respecto al Documento 3 (Gastos Generales) y su difusion por parte del

172.

173.

174.

CIPy de la APC

Mediante Carta 245-2010-2011-rbk/DN:JFMR del 29 de abril de 2010, el CIP
remitié al sefior Enrique Cornejo Ramirez, entonces Ministro de Transportes y
Comunicaciones, el Documento 3 denominado “Determinacion y Calculo de los
Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria y Consultoria de
Obras”.

Sobre el particular, el CIP sefial6 lo siguiente en esta tercera comunicacion:

“Tanto la Ley de creacién del CIP como su Estatuto, lo facultan para normar y
reqular_el ejercicio profesional de la_ingenieria y para fijar los honorarios y
aranceles _minimos correspondientes. La publicacién adjunta describe el
procedimiento empleado para determinar y calcular los Gastos Generales en
consultoria fijados en el 105.04% de las remuneraciones mas leyes sociales y
gue se le hace llegar con el objeto de que tenga usted, Sefior Ministro, la
gentileza de disponer su cabal cumplimiento.”

(Subrayado agregado)
Asimismo, en la Presentacion del Documento 3, el CIP sefial6 lo siguiente:

“El Colegio de Ingenieros ha sefialado, en cumplimiento de la funcién que su ley
de creacién y su Estatuto le confieren, que los gastos generales de las empresas
dedicadas a la consultoria de ingenieria u obras no deben ser menores del 100%
de la suma de las remuneraciones y leyes sociales. En esta publicacién, se
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sustenta, con una muy detallada justificacion, que se debe considerar 105% de
esa misma sumatoria de remuneraciones y leyes sociales.

El Colegio de Ingenieros del Perd (...) solicita gue los organismos e instituciones
gue convocan a los diferentes concursos, asi como los ingenieros y empresas
consultoras de ingenieria y obras, que procedan a usar esta publicacion, de
acuerdo con el articulo 14 del RLCE %], como sustento para considerar como
minimo Gastos Generales equivalentes al 105% de la suma de remuneraciones
y leyes sociales.”

(Subrayado agregado)

175. De igual manera, en la Exposicion de Motivos del Documento 3, el CIP indicé

que:

“Este trabajo, por tanto, constituye una base que hara posible el cabal
cumplimiento de la Ley y del Reglamento de Contrataciones del Estado en lo que
respecta a la determinacion de los gastos generales en los servicios de
consultoria, gue los ingenieros afiliados al CIP deberan aplicar obligatoriamente
en el desempefio de sus funciones.”

(Subrayado agregado)

176. De este modo, el nivel de precios con respecto a los Gastos Generales, que

115

habia sido fijado en 100% de las remuneraciones basicas mas leyes sociales
mediante el Documento 2, fue incrementado a 105.04%, de acuerdo con el
Documento 3. Asi, se desprende que, para el CIP, las diferencias con respecto
a lo que Provias Nacional venia pagando por concepto de Gastos Generales
ascendian a 71.68 puntos porcentuales para los estudios definitivos y 73.22
puntos porcentuales para los estudios de supervision.

Tabla N° 2
Gastos Generales por tipo de consultoria, segun el CIP

DECRETO SUPERMO 184-2008-EF. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Articulo 14.- Valor referencial para ejecucién y consultoria de obras

En el caso de ejecucion y consultoria de obras la determinacién del valor referencial se sujetara a lo siguiente:

(.-)

2. En el caso de consultoria de obras debera detallarse, en condiciones competitivas en el mercado, los honorarios del
personal propuesto, incluyendo gastos generales y la utilidad, de acuerdo con los plazos y caracteristicas definidos en
los términos de referencia del servicio requerido.

El presupuesto de obra o de la consultoria de obra debera incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones,
pruebas, seguridad en el trabajo y los costos laborales respectivos conforme a la legislacion vigente, asi como cualquier
otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el presupuesto.

()

Cabe sefialar que dicho reglamento posteriormente fue derogado por el Decreto Supremo 350-2015-EF, que aprobo el
nuevo Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Gastos
Generales Gastos . . Gastos . .
Diferencia en Diferencia en
. empleados Generales Generales
Tipo de . i puntos i puntos
. por Provias segun el segun el

consultoria . porcentuales porcentuales

Nacional, Documento 2 (i) - () Documento 3 (i) - ()

segun el CIP (i) (iii)
(i)
Estudios 33.36% 100.00% 66.64 105.04% 71.68
Supenvisién 31.82% 100.00% 68.18 105.04% 73.22

177.

178.

179.

116

117

Fuente: Documentos 1,2y 3
Elaboracion: ST-SDC

Cabe sefialar que, al igual que en la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM, la Carta
245-2010-2011-rbk/DN:JFMR también se envié al Ministro del MTC con copia
a los mismos funcionarios ingenieros de Provias Nacional.

Mediante correo electrénico del 6 de mayo de 2010, en cumplimiento de lo
indicado por el sefior Lindbergh Meza, entonces presidente de la Junta Directiva
de la APC, la representante de la APC envi6 a determinados miembros del
Directorio de la APCw |la agenda de la sesion de junta directiva del 11 de mayo
de 2010:

“Reunién de Junta Directiva:

1.- Presentacion del Libro: "Determinacion y Célculo de los gastos generales en
servicios de Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras" [se refiere al
Documento 3].

(. . .) ”
(Subrayado agregado)

Asimismo, a través del correo electrénico del 10 de mayo de 2010, el sefior
Gandolfo envié a los sefiores Lindbergh Meza, Raul Delgado, William Gonzales,
Ricardo Malachowski, Humberto Palma, Alberto Ponce y a la representante de
la APC el archivo electrénico que contenia el Acta de Junta Directiva de la APC,
denominado “Acta de Junta Directiva 10413”. En el referido archivo electrénico,
se sefiald lo siguiente:

“Seccion 3. Informes:

Ver el numeral 149 de la presente resolucion.
Los miembros del Directorio de la APC a los que la representante de la APC envié el referido correo electrénico son los

sefiores: Alberto Ponce, Luis Ricardo Gandolfo, Humberto Palma Valderrama, Radl Delgado Sayan, Lindbergh Meza,
Ricardo Malachowski Benavides, William Gonzales del Aguila, Marisol Rosales y Maria Esther Ortiz.
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(...

a. El Ing. R. Delgado informé que tenia conocimiento que el Colegio de
Ingenieros del Perl estaba preparando una publicacion sobre Determinacion y
Calculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria y
Consultoria de Obras [se refiere al Documento 3] que sera distribuida entre las
principales autoridades vy funcionarios de las entidades que convocan concursos
publicos para la elaboracién de estudios y para la supervision de obras. Se
destacd la importancia de este trabajo y se solicité que los miembros contribuyan
a su difusién.

(...)”
(Subrayado agregado)

180. Por medio del correo electronico del 18 de mayo de 2010, el sefor Lindbergh
Meza envid a la representante de la APC el archivo electrénico denominado
“Carta 835-2010/APC”. En el referido correo electrénico, se sefiald lo siguiente:

“Estimada Marisol: Te agradeceré enviar los libros sobre Determinacion de
Gastos Generales [se refiere al Documento 3] remitiéndolas con la carta adjunta.
El envio debe incluir la copia de la Carta de remisidon del Colegio de Ingenieros
del Perd.

(...)
(Subrayado agregado)

181. Por su parte, en el archivo electronico denominado “Carta 835-2010/APC”, se
indico lo siguiente:

“Estimado Asociado:

Como es de conocimiento, uno de los problemas que frecuentemente se nos
presenta en los presupuestos referenciales de los concursos de consultoria es la
forma como se determina el monto de los gastos generales; por falta de criterio
o desconocimiento de los funcionarios que elaboran dichos presupuestos.
Adjunto a la presente, les remitimos el libro titulado “Determinacion y Calculo de
los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria y Consultoria de
Obras” [se refiere al Documento 3], el cual ha sido preparado por el Colegio
de Ingenieros del Peru, en base al Convenio suscrito entre la Asociacion
Peruana de Consultoriay el Consejo Nacional del Colegio de Ingenieros del
Perd.”

En el libro indicado se presenta en forma detallada las diferentes partidas que
incluyen los gastos generales, y el procedimiento de calculo, el cual puede ser
utilizado por_las _empresas de consultoria, lo cual plantea el Colegio de
Ingenieros, en base a las facultades que le confiere la Ley.

Asimismo, les informamos que este libro, esta siendo distribuido por el Colegio
de Ingenieros a todas las diferentes autoridades y funcionarios que, de una u otra
forma, tienen relacién con las actividades de consultoria de ingenieria.”
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(Enfasis y subrayado agregados)

182. Segun las declaraciones de la sefiora Rosales, representante de la APC, en la
entrevista realizada por la Secretaria Técnica el 28 de febrero de 2011== y el
sefior Gandolfo en la entrevista realizada por la Secretaria Técnica el 20 de
junio de 2011x¢, el Documento 3 habria sido difundido por parte de la APC a sus
asociados y otros consultores, no solo mediante los referidos correos
electronicos sino también presencialmente a través de clases practicas o
conversatorios.

Entrevista a la sefiora Rosales:

Sefiora Rosales: (...) Y hay también, tenemos a veces también lo que llamamos
conversatorios donde se discuten (sic) algin tema determinado, donde no
solamente vienen los asociados, también se invita al gremio de consultores.
Secretaria Técnica: ¢Ah, si?.

Sefiora Rosales: Uhum, si.

(...)

Secretaria Técnica: &Y un ejemplo de un conversatorio que pueda dar un tema,
aungque sea?

Sefiora Rosales: [a Sonia Carbajal Descalzi, asistente de la APC] ¢ Tienes ese
librito que fue el Gltimo conversatorio, los que tenemos ahi en el archivo, que se
discutio esto?

Secretaria Técnica: S6lo como referencia, ¢ no?

Sefora Rosales: Uhum, si.

Sonia Carbajal Descalzi: ¢ Este?

Sefora Rosales: Si. La Determinacion y Calculo de los Gastos Generales en
servicios de consultoria en ingenieria y consultoria de obras [Documento 3]. Esto
es lo que, lo que se discuti6.

Secretaria Técnica: Uhum. ;Ese es del 2010? ¢ Eso es resultado de un
conversatorio?

Sefiora Rosales: Si, osea de varias participaciones.

Secretaria Técnica: ¢Eso lo envian antes o después del conversatorio?
Sefiora Rosales: No, después.

Secretaria Técnica: ¢Después? ;O sea es resultado del conversatorio cuando
participan...?

Sefora Rosales: Cuando participan todos.

Secretaria Técnica: ¢ Participan ademas no s6lo las consultoras asociadas, sino
también otras consultoras?

Seflora Rosales: Uhum.

(Subrayado agregado)

Entrevista al sefior Gandolfo:

18 Ver foja 362 del Expediente.

19 Ver foja 418 del Expediente.
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Secretaria Técnica: ¢Esos estudios [se refiere al Documento 3] han sido
difundidos, no sé6lo al OSCE y a las Unidades Ejecutoras sino también a los
Ingenieros y a las consultoras?

Sefior Gandolfo: Se les difunde a través de clases practicas 0 conversatorios

(...)
(Subrayado agregado)

En el mismo sentido, el Informe Bimestral de Gestién de la APC de mayo de
2010, remitido a los asociados mediante correo electrénico 012-210/APC del 30
de mayo de 2010, da cuenta de que el Documento 3 habria sido distribuido
fisicamente a los asociados de la APC no solo por parte de esta asociacion sino
también por el CIP a través de sus oficinas:

“DETERMINACION Y CALCULO DE LOS GASTOS GENERALES EN
SERVICIOS DE CONSULTORIA DE INGENIERIA Y CONSULTORIA DE
OBRAS - 2010

(-..)

Un volumen de este libro estamos distribuyendo entre todos los miembros de la
APC, voliumenes adicionales que se requieran pueden ser adquiridos en las
oficinas del Consejo Nacional del Colegio de Ingenieros del Per(, Av. Arequipa
No. 4947 — Miraflores.

(-)"

Cabe resaltar que el Documento 3 no solo habria sido difundido fisicamente,
sino que adicionalmente fue publicado virtualmente por el CIP a través de su
pagina web, el cual se mantuvo hasta el 22 de abril de 2016, fecha en la cual
la recurrente acredité haberlo retirado de su sitio web:.

Analisis de la confiquracion de la conducta imputada

De conformidad con los hechos descritos previamente, en el presente
procedimiento se ha acreditado que:

Ver foja 384 del Expediente.
Ver fojas 1355 a 1384 del Expediente.

ACTA DE CONSTANCIA NOTARIAL

En Lima, a los veintidos (22) dia del mes de abril del afio dos mil dieciséis (2016), siendo las doce horas y cincuenta
minutos, la suscrita Notaria de Lima, doctora MARIA SUSANA GUTIERREZ PRADEL, a solicitud de la sefiorita Isabella
Moane Picasso identificada con DNI 70448070; ingresé via internet, utilizando una Lap Top de mi oficio notarial, al
buscador Google y puse el siguiente link: http://www.cip.org.pe/Cvista/publicaciones/determina_calculos consultori.pdf
Luego de lo cual apareci6 la imagen NOT FOUND, dicha imagen (sic) que aparecieron (sic) en la presente blusqueda
la procedi a imprimir e integra la presente Acta en calidad de anexo a la misma, con lo cual se concluyé la presente
diligencia siendo las doce horas y cincuenta y cinco minutos del mismo dia, de todo lo cual doy fe. (...)"

Ver fojas 1571, 1630 y 1631 del Expediente.
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En un primer momento, a través de una serie de comunicaciones, la APC

solicitd el reajuste de las Tarifas de Personal y Gastos Generales ante el
Ministerio de Economia y Finanzas y Provias Nacional.

El 4 de marzo de 2010, la APC se reunié con el Decano Nacional del
CIP. Luego, el 5 de marzo de 2010, el CIP remitié el Documento 1, el
Documento 2 y copia del articulo 54.f del Titulo V de su Cédigo de Etica
al Ministro de Transportes y Comunicaciones, asi como a un grupo de
funcionarios ingenieros de Provias Nacional, solicitando el reajuste de
los valores referenciales correspondientes a las Tarifas de Personal y
Gastos Generales.

Mediante correos electronicos del 17 y 18 de marzo de 2010, la
representante de la APC reenvidé a determinados asociados de la APC
por via electrénica copia de la comunicacién remitida por el CIP al MTC
y a Provias Nacional, asi como copias de los Documentos 1y 2 y del
articulo 54.f del Titulo V del Codigo de Etica del CIP.

El 29 de abril de 2010, el CIP remitié al MTC el Documento 3, con copia
a los mismos funcionarios ingenieros de Provias Nacional.

De acuerdo con el documento denominado “Acta de Junta Directiva
10413” de la APC, en dicha reunion se informé gue el CIP se encontraba
elaborando el Documento 3, el cual iba a ser distribuido entre las
principales autoridades y funcionarios de las entidades que convocan
concursos publicos para la elaboracion de estudios y para la supervision
de obras. Adicionalmente, se habria solicitado a los miembros de la APC
gue contribuyan con su difusion.

De acuerdo con la agenda de la APC correspondiente a la sesién de
Junta Directiva del 11 de mayo de 2010, en la misma se habria
presentado el Documento 3.

A través del correo electrénico del 18 de mayo de 2010, el sefior
Lindbergh Meza envié a la representante de la APC el archivo electronico
denominado “Carta 835-2010/APC”, solicitandole que transmita el
Documento 3 a los asociados de la APC junto con dicho archivo
electrénico y que, en dicha comunicacién, incluya una copia de la Carta
de remision de dicho documento por parte del CIP.

En el archivo electronico denominado “Carta 835-2010/APC”, se indicé a
los asociados de la APC que el Documento 3 habia sido preparado por
el CIP sobre la base de un convenio suscrito con la APC y que en el
mismo_se detallan las diferentes partidas que incluyen los gastos
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generales, asi como el procedimiento para su calculo, en base a las
facultades que tendria la CIP.

(ix) De acuerdo con los representantes de la APC, el Documento 3 habria
sido difundido por parte de la APC a sus asociados y otros consultores,
no solo mediante correos electronicos sino también presencialmente a
través de conversatorios.

(x) Asimismo, de acuerdo con el Informe Bimestral de Gestidén de la APC de
mayo de 2010, el Documento 3 habria sido distribuido fisicamente por
parte de la APC y el CIP.

(xi)  El Documento 3 fue publicado virtualmente por el CIP a través de su
pagina web y se mantuvo hasta el 22 de abril de 2016.

Por lo expuesto, esta Sala considera que de los medios probatorios que obran
en el expediente se desprende que las actuaciones descritas, objeto de
imputacion en el presente procedimiento, fueron coordinadas entre la CIP y la
APC.

Al respecto, de los hechos sefialados se puede observar que el CIP puso en
conocimiento de la APC los Documentos 1, 2 y 3 con el fin de que esta
asociacion los difunda entre sus asociados. A su vez, la APC habria trasladado
no solo los documentos mencionados sino también el mecanismo de exigencia
de cumplimiento del CIP (el articulo 54.f del Titulo V del Cédigo de Etica del
CIP) para el empleo obligatorio de los mismos por parte de sus asociados.

Ello, pues las empresas e ingenieros asociados a la APC representaban a un
grupo importante de los agentes que participaban en los concursos publicos
convocados por Provias Nacional=, los cuales podian ejercer una presion
significativa para el incremento de las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales que forman parte de los valores referenciales, a través de: (i) las
etapas de consultas y observaciones de los procesos de seleccidon
convocados® y (ii) como proveedoras de fuentes de informacion para el estudio
de posibilidades que ofrece el mercado para la determinacion del valor

En efecto, los miembros de la APC participaron en 21 de los 26 concursos publicos convocados y concluidos por Provias
Nacional entre enero de 2009 y el 17 de marzo de 2010 (fecha en que la APC ya habia recibido los documentos en
cuestion por parte del CIP), representando el 80.8% de dichos procesos de seleccion. Asimismo, los concursos publicos
ganados por los miembros de la APC representaron 81.8% del monto total adjudicado en dicho periodo. Ver fojas 640
a 644 y 1139 a 1140 del Expediente.

Ver numerales 135 a 139 de la presente resolucion. Sobre el particular, la Sala ha podido comprobar a través del portal
web del SEACE (http://prodapp2.seace.gob.pe/seacebus-uiwd-pub/buscadorPublico/buscadorPublico.xhtml) que las
empresas [CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL], asociadas a la APC, realizaron consultas y/u
observaciones sobre Tarifas de Personal y/o Gastos Generales sobre la base de los Documentos 1, 2 o 3, segln se
desprende de la informacién correspondiente a los siguientes concursos publicos: [CONFIDENCIAL].
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referencial a cargo de Provias Nacional, de acuerdo a lo establecido en los
articulos 12 y 14.2 del RLCE entonces vigente:.

Sobre el particular, cabe precisar que, en principio, para que una practica
colusoria horizontal sea efectiva, debe involucrar a todas las empresas que
participan en el mercado o a un grupo importante de ellas, de manera que las
empresas que no forman parte del acuerdo no tengan la capacidad para influir
en las condiciones de mercado=.

En tal sentido, la Sala considera que la puesta en conocimiento de los
documentos involucrados por parte del CIP a la APC contribuyé a efectivizar su
difusién entre los ingenieros y consultores, los cuales podian presionar en
mayor medida el incremento de las Tarifas de Personal y los Gastos Generales
de los valores referenciales, ya que ellos serian los principales participantes de
los procesos de seleccién convocados por Provias Nacional.

De otro lado, de acuerdo con las comunicaciones enviadas por la APC al MTC
(carta C-785-2009/APC del 26 de marzo de 2009, carta N° 798-2009/APC del
22 de julio de 2009 y la carta N° 816-2010/APC del 18 de febrero de 2010), se
puede observar que dicha asociacion venia solicitando el reajuste de las Tarifas
de Personal y Gastos Generales ante el Ministerio de Economia y Finanzas y
Provias Nacional.

En este contexto, la APC puso en conocimiento de sus agremiados los valores
de Tarifas de Personal y Gastos Generales elaborados por el CIP, incluyendo
el mecanismo de exigencia de cumplimiento con el que contaba dicho colegio
a través de su Cadigo de Etica, difundiendo la carta enviada por el CIP al MTC
Yy Sus anexos adjuntos, para que tanto los ingenieros como las empresas
consultoras afiliadas a su asociacion y que participaban en los procesos de
seleccion convocados por Provias Nacional empleen las Tarifas de Personal y
Gastos Generales planteados en los Documentos 1, 2 y 3.

Asimismo, el hecho de que la APC haya remitido la carta enviada por el CIP al
MTC con el sello de cargo de recepcion del MTC y Provias Nacional, asi como

Ver numerales 130 y 137 de la presente resolucion.

QUINTANA, Eduardo. Andlisis de las funciones de Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos —
Libre Competencia. Indecopi, 2013. p. 34.

El literal d) del articulo 6 del Estatuto de la APC establece que dicha asociacion propone las normas que rigen los
aranceles de honorarios, pero no dispone de mecanismos de sancién por el incumplimiento de sus disposiciones:
Articulo Sexto.- Los medios que utilizara la APC para el mejor cumplimiento de sus fines seran:

(.-)

d) Proponer las normas que deben regir el ejercicio de la consultoria y los aranceles de honorarios.

(-)

Ver foja 485 del Expediente.
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sus anexos adjuntos (los Documentos 1y 2 y el Codigo de Etica del CIP)=,
evidencia que, necesariamente, dicha carta fue puesta en su conocimiento por
parte del CIP.

Como se puede apreciar, de las comunicaciones remitidas por ambas
asociaciones al MTC y sus posteriores coordinaciones se desprende que
ambas compartian el objetivo de incrementar los valores referenciales
correspondientes a las Tarifas de Personal y a los Gastos Generales. En ese
sentido, su actuacion conjunta resultaba importante para alcanzar de forma
eficaz dicho objetivo: (i) el CIP, a través del mecanismo de exigencia de
cumplimiento con el que contaba en virtud de su Cédigo de Etica y, por su parte,
(i) la APC, a través de la presion significativa que podian ejercer sus empresas
agremiadas que participaban mayoritariamente en los procesos de seleccion
convocados por Provias Nacional; siendo ambos elementos interdependientes
para poder alcanzar la finalidad de elevar los valores en cuestion.

Lo antes expuesto se ve corroborado con la entrevista realizada por la
Secretaria Técnica el 9 de mayo de 2014 al sefior Gandolfo, entonces director
de la APC=, donde este sefialdé que el CIP puso en conocimiento de la APC la
Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM y los Documentos 1 y 2, con el fin de que
sean difundidos entre los asociados de la APC:

Secretaria Técnica: Si solamente hablamos de este documento del Decano al
Ministro [La Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM vy sus anexos], entonces
entendemos que el documento es puesto como, ya habia sido admitido, ya habia
sido formalmente comunicado al Ministro, es puesto en _conocimiento de la
Asociacion [APC] con la expectativa ademas de que sea conocido por sus
asociados.

Sefior Gandolfo: Correcto.

(...)

Secretaria Técnica: Pero a nivel de esta comunicacién [La Carta 117-2010-
2011-rbk/DN:JEM vy sus anexos], como usted nos describia antes, el Colegio
[CIP] se la pone en conocimiento a la Asociacién [APCI.

Sefor Gandolfo: Claro, le pone en conocimiento a todos (...) a todos sus
afiliados, a la Asociacién [APC].

Secretaria Técnica: ;Ahi estamos hablando de esta Carta? [La Carta 117-2010-
2011-rbk/DN:JFM v los documentos 1y 2],

Sefor Gandolfo: De esa Carta.

Secretaria Técnica: Que tiene también tarifas, también tiene aranceles.

La carta enviada por el CIP al MTC tiene el sello de cargo de recepcion del MTC con fecha 05 de marzo a las 4:25 p.m.
y el sello de cargo de recepcion de Provias Nacional en la misma fecha a las 4:35 p.m. Este documento y sus anexos
adjuntos obran en la foja 384 del Expediente.

Ver foja 1224 del Expediente.
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Sefior Gandolfo: Y les pide a sus afiliados (...) y nos dice a la Asociacion
Peruana de Consultoria “oye, difundan lo que qusten esto porque hay que crear
conciencia”. Ese era el afan ;no?

(...)

Secretaria Técnica: Precisamente respecto de esta carta [La Carta 117-2010-
2011-rbk/DN:JFM y sus anexos] durante la visita de inspeccién que se realizd en
la APC, entre los documentos que nos entregaron, nos entregaron uno en el cual
usted le solicitd a la sefiora Marisol Rosales, que en ese momento era asistente
de la APC, que remita a los asociados de la APC y otros destinatarios a nombre
de la Asociacion [APC] un correo con la carta del Decano Nacional del CIP, que
acabamos de comentar, para que los tengan en cuenta al momento de exigir la
correccion de los valores referenciales. Al respecto, queriamos preguntarle si
dichos documentos fueron remitidos a los miembros del APC en el marco de
coordinaciones con el CIP para buscar modificar los valores referenciales.
Sefior Gandolfo: (...) Qué sucede en los concursos publicos les cuento, en los
concursos publicos, asi como convocan al concurso, inmediatamente se cuelgan
las bases en el SEACE que es el Sistema Electronico de Adquisiciones y
Contratacion del Estado y hay un periodo calendario en el proceso, que es un
calendario a través del cual se presentan consultas y observaciones, las
consultas estan destinadas a aclarar algunas cuestiones gue no estan muy claras
en las bases y las observaciones estan destinadas a presentar o quejarse
respecto_de cuestiones que no guardan relacibn o que no armonizan con la
legislacién, que estan en contra de la ley. Entonces nosotros sugeriamos a
nuestros afiliados que, porque no saben, ellos dicen “esta mal el presupuesto”
(...). Entonces les deciamos presenten esta comunicacién del CIP para tratar de
gue se reajuste el valor referencial. En la mayoria de casos no han tenido éxito,
pero, en fin, era un intento para ayudarlos para que puedan presentar sus
observaciones o sus consultas, ese era el servicio que se les daba ¢no? a través
de la APC, un pequefio servicio que se les daba a través de la APC porque ya
estaba hecho ademas porque estaba la carta del CIP {(...).

()
(Subrayado agregado)

196. Como se puede observar, el objetivo del CIP al poner en conocimiento de la

197.

APC la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM y sus anexos (que incluian los
Documentos 1y 2 y el articulo 54.f del Titulo V del Codigo de Etica) fue que
tales documentos sean trasladados a los asociados del CIP y, en particular, a
la APC, para que los difundan entre sus asociados.

Ademas, se debe tomar en cuenta que las declaraciones brindadas por el sefior
Gandolfo en la citada entrevista concuerdan con el contenido de su correo
electronico del 17 de marzo de 2010 respecto del objetivo del conocimiento de
los asociados a la APC sobre la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM y sus
anexos: que tales documentos sean incluidos en las consultas y observaciones
gue formulen en los diversos procesos de seleccion en los que participan, a
efectos de exigir el reajuste de los valores referenciales.
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198. Del mismo modo, las coordinaciones entre el CIP y la APC para llevar a cabo

130

la difusion de los documentos involucrados entre los miembros de la APC se
evidencia en la elaboracion del Documento 3 por parte del CIP sobre la base
de un convenio de cooperacion entre ambas instituciones=. En efecto, el
Informe Bimestral de Gestion de la APC de mayo de 2010, brinda evidencia de
gue la elaboracion del Documento 3 se llevé a cabo bajo el Convenio de
Cooperacion Interinstitucional entre el CIP y la APC (en adelante, el Convenio):

“...)

2.- Actividades realizadas

En el periodo transcurrido, en cumplimiento de los fines de la Asociacion y de
acuerdo al Programa de Trabajo planteado por la actual Junta Directiva, se
describen en forma resumida las gestiones y actividades realizadas a favor de la
Institucion:

2.1) Eirma de Convenio de Cooperacién Interinstitucional entre el Coleqgio
de Ingenieros y la Asociacion Peruana de Consultoria, con el fin de trabajar
conjuntamente en asuntos que conciernen alos servicios de consultoriade

ingenieria.

Como resultado de este convenio se ha obtenido los logros siguientes:

2.2) Obtencion del reconocimiento e incremento de nuevos montos de honorarios
para los Ingenieros que laboran en las empresas consultoras de ingenieria, cuyas
tarifas se encontraban totalmente atrasadas, originando una distorsion en el
calculo y elaboracion de los presupuestos referenciales, que consideraban
montos totalmente ajenos a la realidad.

La tabla con los nuevos montos considerados, fueron ya remitidos con fecha
anterior a todos los miembros de la Asociacién, con el fin de que puedan ser
utilizados en los presupuestos que requieran.

El reconocimiento de nuevas tarifas fue logrado por gestiones conjuntas
realizadas por miembros de la actual Junta Directiva y el Consejo Nacional del
Colegio _de Ingenieros del Perd, ante el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones.

2.3) Preparacion y Edicién por el Colegio de Ingenieros del Peru del libro
titulado “Determinacion y Calculo de Gastos Generales en Servicios de
Consultoria de Ingenieriay Consultoria de Obras”

Considerando: (i) el documento electrénico de la APC denominado “Acta de Junta Directiva 100413” del 13 de abril de
2010, donde se da cuenta del acuerdo referido a fomentar acciones de coordinacién y suscribir un Convenio de
Colaboracion Interinstitucional con el CIP, (ii) el correo electrénico de la sefiora Rosales, representante de la APC, del
6 de mayo de 2010, a través de la cual remitié la agenda de sesion de Junta Directiva a determinados miembros del
directorio de la APC, donde se informara del convenio firmado entre el CIP y la APC, (iii) el Informe Bimestral de Gestion
de la APC de mayo de 2010, donde se da cuenta de la preparacién y edicién del Documento 3 por parte del CIP sobre
la base del convenio interinstitucional firmado con dicha institucién, y (iv) la fecha de emision del Documento 3,
correspondiente a abril de 2010; la Sala estima que el Convenio de Cooperacion Interinstitucional entre el CIP y la APC
habria sido firmado entre el 13 y el 30 de abril de 2010. Ver fojas 95, 383 y 384 del Expediente.
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El libro indicado, preparado _en base al convenio interinstitucional, con la
participacion de profesionales de reconocida capacidad de diferentes
especialidades, que incluye Economistas, Abogados, e Ingenieros, muestra con
toda claridad y suficiente detalle los diferentes rubros que cubren los gastos
generales de una empresa mediana de Consultoria, aspectos muchas veces
desconocidos por los funcionarios encargados de elaborar los presupuestos
referenciales para los servicios de Consultoria.

(..)

(Enfasis y subrayado agregados)

Lo antes expuesto se corrobora con las declaraciones del sefior Mufioz, en la
entrevista realizada por la Secretaria Técnica el 15 de diciembre de 2010,
donde sefial6 que el Documento 3 fue elaborado conjuntamente con la APC,
entre otros profesionales:

Sefior Mufioz: Hemos llevado una posicion de Gastos Generales y la hemos
discutido con ellos [se refiere a Provias Nacional], primera vez que se hace un
trabajo asi, se_ha hecho no tan solo con el Colegio de Ingenieros, sino también
con la APC, con la Asociacién Peruana de Consultoria, se ha hecho con una
serie de profesionales (...)

Hemos hecho un informe [se refiere al Documento 3] ¢,no? que esta colgado en
la pagina web [se refiere a la pagina web del CIP] (...)

(Subrayado agregado)

En el mismo sentido, en la entrevista realizada por la Secretaria Técnica el 28
de febrero de 2011 a la sefiora Rosales (representante de la APC)xz, esta sefiald
que la elaboracion y difusion del Documento 3 referido a los Gastos Generales,
fue resultado de un trabajo conjunto entre el CIP y la APC:

(..)

Secretaria Técnica: (.Y este [Documento 3] en realidad es un documento
elaborado por el Colegio de Ingenieros [CIP]?

Sefiora Rosales: No, en conjunto, porque estan pues vinculados también con el
colegio [CIP].

()

(Subrayado agregado)

Por lo expuesto, esta Sala considera que los hechos descritos acreditan que,
de forma coordinada, el CIP y la APC difundieron los Documentos 1, 2y 3, en
los que el CIP indica cuales deben ser los valores referenciales

Ver foja 109 del Expediente.

Ver foja 362 del Expediente.
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correspondientes a las Tarifas de Personal y Gastos Generales, entre los
diversos agentes econdmicos prestadores de servicios de consultoria en
ingenieria y funcionarios publicos que a su vez eran ingenieros, incluyendo a
los representantes de Provias Nacional encargados del calculo y la
determinacion de los referidos valores referenciales.

Por lo anterior, este Colegiado concluye que tanto el CIP como la APC
participaron, de forma conjunta, de una practica destinada a incrementar las
Tarifas de Personal y los Gastos Generales.

De los hechos descritos también se desprende que, mediante la Carta 117-
2010-2011-rbk/DN:JFM del 4 de marzo de 2010 y sus anexos, el CIP advirtié a
los ingenieros de Provias Nacional que participaban de la determinacion de los
valores referenciales, la aplicacion de un mecanismo de sancién en caso no
rectifiguen las Tarifas de Personal y los Gastos Generales de acuerdo a los
valores que el CIP consideraba adecuados, segun lo establecido en los
Documentos 1y 2, respectivamente. Complementariamente a lo anterior, dicha
comunicacién fue reenviada por la APC a un grupo importante de sus
asociados.

En el mismo sentido, se desprende que mediante carta s/n del 18 de marzo de
2010+, el CIP reiteré que “los ingenieros que participen en el calculo de valores
referenciales y gastos generales deben tener presente lo expuesto pues de lo
contrario incumplen con lo dispuesto en el articulo 54 f) de su Cédigo de Etica
e incurren en causal para ser sancionados”. Bajo estas consideraciones, el CIP
solicité al presidente del Comité Especial del Concurso Publico 0003-2010-
MTC/20 la suspension del referido concurso publico a efectos de que se
proceda con la modificacibn inmediata de sus respectivas bases y del
“sinceramiento” de sus respectivos valores.

En consecuencia, en las dos cartas antes descritas se observa un mecanismo
de exigencia de cumplimiento de la aplicacion de los valores establecidos por
el CIP en los Documentos 1y 2, bajo la pena de sancién establecida en el Titulo
V, articulo 54 f) del Codigo de Etica del CIP, dirigido a los principales
funcionarios del MTC, a los asociados de la APC (en el caso de la Carta 117-
2010-2011-rbk/DN:JFM) vy, en particular, a los siguientes ingenieros de Provias
Nacional: el Director Ejecutivo de Provias Nacional, el Gerente de Estudios de
Provias Nacional y el Gerente de Obras de Provias Nacional.

Por otro lado, en el caso del Documento 3, el mismo fue elaborado por el CIP
(sobre la base de un convenio suscrito con la APC) y fue puesto en
conocimiento de los funcionarios ingenieros de Provias Nacional por dicha

Ver fojas 131 a 132 del Expediente.
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asociacion, sefialando que “Tanto la Ley de creacion del CIP como su Estatuto,
lo facultan para normar y regular el ejercicio profesional de la ingenieria y para
filar los honorarios y aranceles minimos correspondientes”. Adicionalmente,
dicho documento fue difundido entre los miembros del CIP y los asociados de
la APC.

Asimismo, en la Exposicion de Motivos del Documento 3 se indicé que los
ingenieros afiliados al CIP lo debian “aplicar obligatoriamente”.

De esta manera, la Sala aprecia que el CIP elabor6 los Documentos 1y 2,
exigiendo su cumplimiento a los ingenieros de Provias Nacional responsables
de la determinacion de los valores referenciales de los concursos convocados
por dicha entidad, asi como a los asociados de la APC. Adicionalmente, en el
caso del Documento 3, dichas asociaciones se basaron en las supuestas
facultades del CIP para la fijacidbn de los honorarios y aranceles minimos
correspondientes al ejercicio profesional de la ingenieria, con el objeto de exigir
su aplicacion obligatoria por parte de todos los ingenieros afiliados al CIP y las
empresas consultoras de obras de ingenieria.

En ese sentido, debido a que todos los afiliados al CIP deben sujetarse a su
Estatuto y a su Codigo de Etica, esta Sala considera que la decision de
incrementar los valores referenciales correspondientes a las Tarifas de
Personal y a los Gastos Generales, de acuerdo con lo antes indicado y el tenor
de los documentos remitidos por dicho colegio profesional, resultaba vinculante
para sus agremiados, entre los que se encontraban:

0] Los funcionarios publicos ingenieros de Provias Nacional encargados de
la determinacién de dichos valores referenciales; y

(i) las empresas consultoras asociadas a la APC y conformadas por
ingenieros, quienes debian exigir el alza de las Tarifas de Personal y los
Gastos Generales de los valores referenciales de los concursos publicos
convocados por Provias Nacional, a través de las etapas de consultas y
observaciones.

Debido a ello, se colige que las conductas evaluadas no constituyeron una mera
recomendacion o sugerencia efectuada por las imputadas, sino que en realidad
se tratd de una directiva establecida y difundida con caracter imperativo, al
existir el componente de obligatoriedad a fin de adoptar lo acordado en los
Documentos 1, 2 y 3, aplicando el articulo 54 literal f del Cédigo de Etica del
CIP, por lo que esta Sala considera que, en realidad, las referidas conductas
configuraron una decision.

Finalmente, se debe sefalar que, en el presente caso, si bien la Comisién
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estimo que la conducta imputada consistia en una practica colusoria horizontal
en la modalidad de recomendacion anticompetitiva respecto de la cual existié
una “exigencia de cumplimiento”™, conforme a lo expuesto, esta Sala considera
que corresponde precisar que dicha conducta en realidad constituyé una
practica colusoria horizontal en la modalidad de decision.

Sobre el particular, cabe mencionar que, en la medida que la Secretaria Técnica
de la Comision le imput6 al CIP y a la APC la presunta comisién de una practica
colusoria horizontal en la modalidad de recomendacion o decision, y al referirse
a los mismos hechos, la precisién efectuada en el parrafo precedente no implica
una vulneracion del derecho de defensa de los imputados ni una modificacion
de la materia controvertida en el presente procedimiento.

Ahora bien, las Tarifas de Personal y el nivel de Gastos Generales planteadas
por el CIP y la APC estuvieron destinadas a elevar el costo final o los precios
finales con los que Provias Nacional contrataria los servicios de estudios y
supervision de obras.

Como se ha descrito en el apartado 1l11.5.2 de la presente resolucién, la
formacion de dichos precios se efectla a través del estudio de posibilidades de
mercado para la determinacion de los valores referenciales de los concursos
publicos convocados por Provias Nacional para los mencionados servicios.
Asimismo, en caso las empresas que participan en el mercado no estén de
acuerdo con tales valores referenciales, pueden realizar consultas y
observaciones a fin de que la autoridad (luego de la respectiva evaluacion)
proceda a disponer un cambio en los valores referenciales, los cuales serian
modificados a través de las bases integradas.

En este contexto, la fijacion concertada de las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales estuvo destinada a elevar los valores referenciales y eventualmente
los precios finales pagados por Provias Nacional a los ingenieros o empresas
consultoras que se adjudicaran la buena pro del concurso publico. Ello, pues la
decisién estuvo dirigida a todos los ingenieros, entre los cuales se encuentran
los ingenieros que participan en la determinacion de los valores referenciales
de los concursos publicos convocados por Provias Nacional, asi como todos los
ingenieros y empresas consultoras participantes de dichos concurso publicos,
guienes a traves de las etapas de consultas y observaciones realizadas podian
impulsar a que la autoridad adoptara tales Tarifas de Personal y Gastos
Generales, con el fin de alcanzar precios mas elevados a los vigentes.

Andlisis de los argumentos del CIP y de la APC

Al respecto, ver el numeral 160 de la Resolucién 040-2014/CLC-INDECOPI.
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Habiendo verificado la configuracion de la conducta imputada, la Sala
procedera a analizar los argumentos de apelacion de las denunciadas respecto
de este extremo.

De acuerdo con la APC, la difusion del Documento 1 elaborado por el CIP, fue
con el proposito de mantener informados a sus asociados acerca de las
acciones que llevaba a cabo a fin de cautelar sus intereses, dado que Provias
Nacional no estaba considerando valores de mercado en sus distintos procesos
de contratacion.

Sobre el particular, conforme a lo indicado anteriormente, de la lectura de dicho
documento se desprende que este contenia una decision respecto de los
valores minimos y maximos que debian corresponder a las Tarifas de Personal
y a los Gastos Generales. En ese sentido, la APC, al difundir activamente el
referido documento entre sus asociados, no se limité a mantenerlos informados
respecto a cualquier medida o gestidén que (a su criterio) pudiese ser de interés
de sus agremiados, sino que su conducta se dirigié a difundir el contenido de
una decision sobre aspectos vinculados a la determinacion del precio de los
servicios involucrados (consultoria de ingenieria y obras en general, para la
elaboracién de estudios definitivos y supervision de obras) e incluso las
consecuencias que tendria su incumplimiento, reforzando de esta forma la
eficacia de tal decision.

Por su parte, el CIP aleg6 que la determinacion de los Gastos Generales por
debajo de los precios de mercado desalienta la participacion de postores
calificados, lo cual obliga a que la entidad convocante incurra en nuevos gastos
destinados a convocar otro proceso de contratacion publica destinado a
contratar a otra empresa que corrija el mal servicio prestado por el anterior
proveedor. A decir de tal recurrente, este problema genera efectos perjudiciales
para el Estado por la ejecucion ineficiente del gasto publico, por lo que el
Documento 3 serviria como una guia para ‘disminuir’ dicha problematica.

Al respecto, segun se ha desarrollado previamente, de conformidad con el
articulo 8 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la conducta
imputada se encuentra sujeta a la prohibicién absoluta, por lo que no resulta
necesario acreditar que la misma efectivamente haya generado efectos
negativos sobre la competencia, sino Unicamente su configuracion:.

En tal sentido, no puede sustentarse la licitud de una fijacion de determinados
niveles de precios (por ejemplo, a través de una decisién), mediante la

Sobre el particular, de una lectura concordada del referido articulo 8 y del literal f) del articulo 44 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas se desprende que, en el caso de las conductas sujetas a la prohibicién absoluta, “e/
efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdémico y sobre los consumidores” (literal f) del articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas) solo resulta relevante para efectos de la determinacién de la gravedad de la infraccién.
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alegacion de supuestas justificaciones pro-competitivas derivadas de la
indicada conducta, como en este caso seria, el argumento esgrimido por el CIP,
respecto a la presunta participacion de postores no calificados o no idéneos en
los concursos convocados por Provias Nacional donde se empleen valores de
referencia menores de los fijados por los imputados. A mayor abundamiento,
cabe sefalar que en este caso, el CIP ni siquiera ha presentado elementos o
estudios que, mas alla de lo sefalado por dicho colegio profesional, puedan
denotar la existencia de la problematica antes indicada.

Por otro lado, el CIP ha alegado que la Comision no contdé con medios
probatorios directos sobre su presunta participacion en una recomendacion
anticompetitiva sobre las Tarifas de Personal, basando su resolucién
Unicamente en indicios= que no fueron corroborados. Asimismo, sefialé que
tampoco se habria identificado el nexo causal entre dichos indicios y la conducta
imputada, vulnerandose los principios de causalidad y de licitud recogidos por
la LPAG.

Con relacion a lo anterior, de acuerdo con el andlisis de las conductas del CIP
y de la APC desarrollado previamente, este Colegiado ha verificado la
existencia de medios probatorios que acreditan la configuracion de la decisién
anticompetitiva que les fue imputada. Especificamente, se ha evidenciado que
a través de un actuar coordinado entre ambas asociaciones, se pretendia elevar
coercitivamente las Tarifas de Personal y los Gastos Generales de los valores
referenciales. Ademas, la decision anticompetitiva fue difundida entre los
principales agentes econdémicos participantes en el mercado investigado. Por
consiguiente, la Sala desestima el argumento del CIP en este extremo.

Respecto a los alegatos del CIP y la APC, referidos a que el Documento 3
constituiria Unicamente una guia metodolégica para el calculo de los Gastos
Generales, la Sala ha verificado que dicho documento establece la aplicacion
obligatoria del porcentaje obtenido a partir de dicha metodologia, extendiéndola
de manera general para todas aquellas empresas que participaran de las
convocatorias de Provias Nacional en cuestiébn y no solo para los casos de
empresas que cumplan con las mismas caracteristicas consideradas en tal
documento.

En efecto, la presentacion y exposicion de motivos del Documento 3 establecen
la aplicacion obligatoria de un porcentaje de 105% de las remuneraciones
basicas mas leyes sociales, para la determinacion de un componente del valor
referencial de los concursos convocados por Provias Nacional, esto es, los
Gastos Generales, por parte de todos los ingenieros y empresas consultoras de

Los documentos mencionados por la apelante son: (i) la Carta N° 117-2010-2011-RBK/DN:JFM y sus anexos (Fojas
122 a 130 del Expediente); vy, (ii) el testimonio del sefior Ricardo Gandolfo que indicaria que el CIP habria tenido la
voluntad de difundir la referida informacién a sus agremiados (Foja 1224 del Expediente).
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obras, no tratandose de una simple guia metodolOgica para que las empresas
determinen sus gastos generales como alegan las imputadas.

Respecto al argumento de apelacion de la APC referido a que no cuenta con
un mecanismo vinculante que obligue a sus asociados a acatar las
disposiciones acerca de las Tarifa de Personal y los Gastos Generales,
corresponde sefialar que la participacion conjunta de dicha asociacion con el
CIP, permitio que la efectividad de la decision tomada y difundida respecto a la
determinacién de las Tarifas de Personal y Gastos Generales se vea reforzada
por el mecanismo de coercidén con el que contaba dicho colegio profesional a
través de la aplicacion de las sanciones establecidas en su Cddigo de Etica,
garantizando la concrecion del alza de los valores referenciales.

Tal como se ha evidenciado, la APC no solo reenvié a sus asociados y otros
consultores los Documentos 1y 2 referidos a las Tarifas de Personal y Gastos
Generales fijados por el CIP, sino que reiter6 que dicho colegio profesional
advertia que los ingenieros que participen en el calculo de valores referenciales
y gastos generales debian tener presente lo expuesto en el articulo 54.f de su
Cédigo de Etica, pues de lo contrario incurrian en causal para ser sancionados.

Del mismo modo, se ha evidenciado que el Documento 3 referido al nivel
minimo de 105% de Gastos Generales fijado por el CIP, preparado en base a
un convenio celebrado entre la misma APC y dicho colegio profesional, contiene
la indicacion de aplicacion obligatoria por parte de los ingenieros afiliados al
CIP. Asimismo, se observa que tal documento fue difundido por la APC a sus
asociados y otros consultores a través de correos electrénicos y clases
practicas o conversatorios.

Es decir, si bien la APC no contaba con un mecanismo directamente vinculante,
la participacion del CIP (haciendo referencia a lo dispuesto por el articulo 54.f
de su Codigo de Etica para la aplicacion del nivel de los Gastos Generales
determinado en el Documento 2 y exhortando a los ingenieros a la aplicaciéon
obligatoria del nuevo nivel de Gastos Generales determinado en el Documento
3), permitié que los niveles minimos establecidos para los Gastos Generales
fuesen exigibles no solo a los asociados de la APC sino también a otros
consultores. Por lo expuesto, corresponde desestimar lo alegado por la APC en
este extremo.

En sus recursos de apelacion, el CIP y la APC sefalaron que no existia
competencia via precios, debido a que las propuestas econdmicas se presentan
generalmente al 90% del valor referencial=. Al respecto, esta Sala observa que,

Sobre el particular, la APC alega que, al participar en las licitaciones convocadas por Provias Nacional, los miembros
de la APC se sujetarian a los umbrales establecidos. Por tanto, la recomendacion no puede ser interpretada como una
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si bien en su mayoria las propuestas econémicas se presentan al nivel de dicho
porcentaje=, lo cierto es que, conforme a lo sefialado*, el objetivo de la
conducta estaba orientado a incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales que forman parte de los valores referenciales. Ello elevaria el nivel
de beneficios obtenidos por las empresas consultoras, independientemente de
gue presenten sus propuestas al 90% de tales valores, pues estos ultimos ya
contendrian el mencionado incremento, en virtud de la decision materia de
evaluacion en este caso.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe precisar que, conforme a lo sefialado, en el
presente procedimiento no se ha imputado una practica colusoria horizontal
destinada a la presentacion coordinada de propuestas econdémicas en
concursos publicos, sino a elevar los valores referenciales de las Tarifas de
Personal y de los Gastos Generales.

En todo caso, esta Sala reitera que, de conformidad con el articulo 8 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, debido a que la conducta
imputada se encuentra sujeta a la prohibicion absoluta, no resulta necesario
acreditar los efectos negativos que haya generado sobre la competencia, sino
Unicamente la comision de la conducta respectiva.

Adicionalmente, tanto el CIP como la APC+ han alegado que la Comisién no
calificé correctamente la conducta, debido a que no se presentaron los
supuestos necesarios para su configuracion, pues la decisién de incrementar
los precios recaia finalmente en la autoridad convocante.

Al respecto, conforme a lo sefalado, la conducta imputada se configuré por la
adopciéon de la decisién respecto del nivel de los valores referenciales en
cuestion y su posterior difusion entre los ingenieros miembros del CIP y los
agremiados de la APC. Siendo que dicha practica se encuentra sujeta a la
prohibicion absoluta, la actuacion que Provias Nacional haya adoptado respecto
de tal decision anticompetitiva no resulta relevante para determinar su caracter
infractor, correspondiendo, por tanto, desestimar el argumento resefiado en el
parrafo anterior.

busqueda de la ‘auto-descalificacién’ de dichas licitaciones, sino como una invocacion a las autoridades a fin que
consideren otras metodologias para determinar los Gastos Generales y actualizar las Tarifas de Personal.

A partir de informacion publica obtenida del portal web del SEACE: http://prodapp2.seace.gob.pe/seacebus-uiwd-
pub/buscadorPublico/buscadorPublico.xhtml. Fecha de ultima visita: 18 de agosto de 2017.

Ver el numeral 194 de la presente resolucion.

En la audiencia de informe oral, la APC sefial6 que no resulta razonable concluir que la recomendacion realizada por
dicha asociacion para que sus miembros observen las bases de los concursos pueda influir o modificar los valores
referenciales que en dicha etapa ya estan definidos. En tal sentido, dicha asociacién indic6 que debia tomarse en
cuenta que la prueba en que se bas6 la Comision para sancionar la supuesta recomendacion anticompetitiva por parte
de la APC es la invocacién a sus asociados para que presenten cotizaciones alineadas, lo que no se ha demostrado
en el presente procedimiento.
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Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera pertinente precisar que, en el
presente caso, se ha acreditado que la determinacion de los valores
referenciales efectuada por Provias Nacional se vio potencialmente afectada
por la decision anticompetitiva imputada, cuya exigibilidad estuvo reforzada a
través del mecanismo coercitivo contemplado en el articulo 54.f del Titulo V del
Cédigo de Etica del CIP, para que la autoridad -integrada principalmente por
funcionarios ingenieros- incremente las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales considerando los Documentos 1 y 2. Del mismo modo,
posteriormente la determinacion de dichos valores referenciales también se vio
potencialmente influenciada por la decisidn anticompetitiva imputada en lo
referente al nivel minimo de Gastos Generales establecido en el Documento 3,
pues, en el mismo, el CIP indic6 que los ingenieros afiliados al Colegio
Profesional en mencion debian aplicar obligatoriamente dicho nivel de Gastos
Generales en el desempefio de sus funciones.

Respecto al argumento de la APC referido a que la Comision no valoré sus
comunicaciones emitidas al MTC, conforme a lo expuesto, la Sala ha procedido
a revisar dicha documentacién, a partir de lo cual se ha evidenciado que el
objetivo de dichas comunicaciones coincidia con el objetivo del CIP de
incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales.

Bajo este contexto, se aprecia que, si bien en un primer momento estas
comunicaciones no llevaron a que la autoridad competente tome en cuenta los
referidos valores, fue posteriormente, a raiz de la intervencion del CIP -que si
contaba con un mecanismo de coercion- que se adoptdé la decision
anticompetitiva imputada.

Sobre el particular, cabe recordar que, para que una practica colusoria
horizontal sea efectiva, debe involucrar a todas las empresas que participan en
el mercado o a un grupo importante de ellas, de manera que las empresas que
no forman parte del acuerdo no tengan la capacidad para influir en las
condiciones de mercado. En este sentido, la Sala considera que, en efecto,
las comunicaciones en cuestion revelan que la intencion de la APC era gque se
eleve el nivel de Tarifas de Personal y los Gastos Generales, y que coordind
con el CIP para alcanzar dicho objetivo, apoyandose en su mecanismo de
coercion y facilitando la difusion de la decision en cuestion.

Adicionalmente, como se ha expuesto en el numeral 174 de la presente resolucion, en el apartado correspondiente a
la Presentacion del Documento 3, el CIP solicitdé “que los organismos e instituciones que convocan a los diferentes
concursos, asi como los ingenieros y empresas consultoras de ingenieria y obras, proceden a usar esta publicacion,
de acuerdo con el articulo 14 del RLCE, como sustento para considerar como minimo Gastos Generales equivalente al
105% de las suma de remuneraciones y leyes sociales.”

QUINTANA, Eduardo. Andlisis de las funciones de Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos —
Libre Competencia. Indecopi, 2013. p. 34.
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239. Por ultimo, el CIP y la APC han alegado que la doctrina Noerr-Pennington

143

144

estableceria que ninguna solicitud en ejercicio del derecho de peticion, incluso
las anticompetitivas o las realizadas con mala fe, puede ser motivo de sancion
bajo las normas de libre competencia, aun cuando la autoridad acceda a lo
solicitado y genere efectos negativos en el mercado. Lo anterior, ya que, en
dichos supuestos, la decision no recaeria sobre el administrado, sino que
responde a una evaluacién discrecional de la autoridad:

e De acuerdo con el CIP, el Tribunal Constitucional habria sefialado
expresamente que no resulta valido sancionar a los peticionantes por el solo
hecho de ejercer su derecho ante una entidad administrativa. En tal sentido,
el Indecopi habria reconocido en multiples pronunciamientos que el
principio general sintetizado por la doctrina Noerr-Pennington consistiria en
gue las acciones destinadas a influir en las decisiones de autoridades
publicas no constituyen infracciones a las normas de libre competencia, por
lo que un pronunciamiento en contrario vulneraria el principio de
predictibilidad recogido en la LPAG.

e Considerando ello, la APC sefial6 que sus actuaciones dirigidas a: (i)
solicitar al MTC y Provias Nacional la revision de criterios y de los
honorarios considerados para los ingenieros en los procesos de supervision
de obras (peticion gracial); e, (ii) informar a los asociados de estos pedidos
y recomendarles que los tengan en cuenta en las consultas de las bases de
los procesos de licitacién en los que participen (peticion consultiva y de
contradiccion)«; no configurarian violaciones a las normas de competencia.
Ambas acciones, cuya concrecién solo dependeria de la decision
discrecional de la autoridad, se encontrarian garantizadas por la doctrina
Noerr-Pennington.

e De igual manera, el CIP aleg6 que la Comisién habria analizado los medios
probatorios que obran en el expediente sin considerar explicaciones
alternativas y sin evaluar la verdadera conducta objeto de imputacion.
Sobre el particular, la Carta 117-2010-2011-rbk/DN:JFM del 4 de marzo de
2010, la Carta s/n del 18 de marzo de 2010 y la Carta 245-2010-2011-

Al respecto, si bien la APC propuso a Provias Nacional determinados niveles de Tarifas de Personal y Gastos Generales,
dicha autoridad habria realizado su propio proceso de andlisis, tomando en cuenta diversas fuentes, incluyendo
informacién obtenida de otras unidades del MTC. En ese sentido, de acuerdo con lo sefialado por la APC en la audiencia
de informe oral, no existiria evidencia en el expediente de que Provias Nacional haya solicitado cotizaciones a alguna
de las empresas asociadas a la APC, que éstas hayan presentado cotizaciones con los mismos valores de forma
coordinada y que lo anterior haya causado que dicho organismo modifique las tarifas de personal de los valores
referenciales de sus convocatorias.

Segun la APC, los correos electronicos remitidos a sus asociados no podian tener un fin o efecto anticompetitivo, ya
que las consultas u observaciones a las bases constituirian mecanismos para presentar peticiones de revisiéon de
criterios 0 aspectos que, finalmente, serian decididos por la autoridad convocante. Asi, las empresas no podrian variar
los valores referenciales sino Gnicamente acatarlos en caso decidan participar de la convocatoria en cuestion.
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rbk/DN:JFM del 29 de abril de 2010, asi como los documentos que se
adjuntaron a dichas comunicaciones (Documentos 1, 2 y 3), constituirian el
ejercicio de su derecho de peticion.

e Segun el CIP, la puesta en conocimiento de las referidas comunicaciones y
sus documentos adjuntos entre los ingenieros colegiados y los asociados
de la APC, unicamente podia generar que los afectados por los bajos
valores referenciales contenidos en las bases de los concursos en cuestion,
soliciten a las autoridades competentes su modificacion. Esto es, el ejercicio
de su derecho de peticion que, de acuerdo con lo sefialado, no resulta
sancionable bajo las normas de libre competencia.

Al respecto, se debe precisar que, en el presente procedimiento, lo que se
cuestiona no es el derecho de la APC o el CIP de presentar (en general) pedidos
o solicitudes al MTC y a Provias Nacional, ni la formulacién de consultas y
observaciones a las bases de los procesos de licitacion por parte de sus
asociados y agremiados, sino la realizacion de una practica colusoria horizontal,
consistente en la decisibn de incrementar los valores referenciales
correspondientes a las Tarifas de Personal y los Gastos Generales.

Conforme a lo sefialado, dicha decision fue adoptada y difundida entre los
agentes econdmicos prestadores de servicios de consultoria en ingenieria, asi
como entre los funcionarios publicos ingenieros encargados de la determinacion
de tales valores referenciales, de forma coordinada por el CIP y la APC.

Asi, las solicitudes mencionadas por las imputadas, y que, segun estas,
materializarian el ejercicio de su derecho de peticidn, no constituian una mera
solicitud ante las autoridades involucradas, sino que fue mediante tales
comunicaciones que la decisiébn de establecer los valores referenciales en
cuestion a un determinado nivel -lo que resulta contrario a la normativa de libre
competencia- fue puesta en conocimiento de los funcionarios ingenieros
encargados de su fijacion.

Mas aun, se debe tomar en cuenta la inclusion del articulo 54.f del Titulo V del
Cédigo de Etica del CIP en las comunicaciones analizadas, pues constituy6 un
mecanismo de coercion hacia los funcionarios ingenieros de Provias Nacional
encargados de determinar los valores referenciales, para que reajusten las
Tarifas de Personal y los Gastos Generales en funcion de tales documentos.
Por lo expuesto, no resulta cierto lo alegado por el CIP, en el sentido de que la
puesta en conocimiento de las referidas comunicaciones y sus documentos
adjuntos entre los ingenieros colegiados Unicamente podia generar que los
afectados por los bajos valores referenciales contenidos en las bases de los
concursos en cuestion, soliciten a las autoridades competentes su modificacion.
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Adicionalmente, se debe precisar que, segun ha sido desarrollado por este
colegiado en un anterior pronunciamientos, la aplicacion de la doctrina Noerr-
Pennington implica —en general- que en aquellos casos en los que se dirigen
peticiones a las autoridades legislativas y administrativas, incluso con la
finalidad de obtener una ventaja competitiva o producir un efecto restrictivo en
la competencia, no se configura un supuesto de responsabilidad bajo las leyes
de proteccion de la libre competencia.

En linea con lo anterior, en los casos a los que han hecho referencia tanto el
CIP como la APC, |o que se cuestiono fue una presunta gestion de intereses
(solicitud) realizada por ciertos agentes econdmicos para persuadir a las
autoridades a adoptar determinadas disposiciones regulatorias que los
favorecerian. No obstante, a diferencia de lo anterior, en el presente caso la
conducta materia de imputacion es la decision de elevar los valores
referenciales correspondientes a las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales, la cual fue difundida entre sus agremiados por el CIP y la APC,
incluyendo a los funcionarios encargados de determinar dichos valores. En ese
sentido, las comunicaciones que, segun las imputadas, constituirian una
manifestacion de su ejercicio del derecho de peticion Unicamente tuvieron por
objeto hacer efectiva la referida decision.

En atencioén a lo expuesto, esta Sala concluye que:

() En el presente caso no se sanciona el ejercicio del derecho de peticion de
las imputadas, sino las acciones que estas realizaron con el objetivo de
incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales, las cuales
consistieron en la adopcién de una decision respecto del nivel que debian
tener dichos valores, asi como su posterior comunicacion a las empresas
de consultoria e ingenieros, incluyendo a los funcionarios ingenieros de
Provias Nacional encargados de su determinacion.

(i) Debido a que en este procedimiento no se esta sancionando el simple
ejercicio del derecho de peticibn por parte de las imputadas, sino la
adopcion de una decision anticompetitiva, lo resuelto por la Comision no
resultd contrario a la doctrina Noerr-Pennington ni al principio de
predictibilidad.

Sobre el particular, ver la Resolucion 1351-2011/SC1-INDECOPI del 27 de julio de 2011.

La APC menciono las Resoluciones 1351-2011/SC1-INDECOPI y 026-2010/CLC-INDECOPI. Ver fojas 1531y 1710 del
Expediente, respectivamente. Por su lado, el CIP hace referencia a los casos vistos en las Resoluciones 052-2003-
INDECOPI/CLC, 032-2005-INDECOPI/CLC, ademés del caso visto en el Informe 004-2004-INDECOPI/ST-CLC. Ver
fojas 1694 y 1698 del Expediente, respectivamente.
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247. En ese sentido, debido a que se han descartado los argumentos alegados por

las imputadas en su apelacion, corresponde confirmar, modificando
fundamentos, la resolucion apelada en el extremo que hallé responsables al
CIP y la APC, por la comision de practicas colusorias horizontales en la
modalidad de decisiones dirigidas a incrementar las Tarifas de Personal y los
Gastos Generales.

[11.9 Graduacion de la sancién

[11.9.1 Los criterios aplicables para la graduacion de la sancion

248. El articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas=

establece, a modo de lista abierta, los criterios aplicables por la Autoridad de
Competencia para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancién,
los cuales se detallan a continuacion:

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

(c) La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia;

(d) La dimensién del mercado afectado;

(e) La cuota de mercado del infractor;

(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores;

(g) La duracion de la restriccion de la competencia,

(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,

(i) La actuacion procesal de la parte.

249. Asimismo, conforme ya se ha detallado, de acuerdo al principio de razonabilidad

147

148

contenido en el articulo 230.3 de la LPAG, deben considerarse las

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa.-

La Comision tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion:

(c) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

(d) La dimensién del mercado afectado;

(e) La cuota de mercado del infractor;

(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en
el proceso econémico y sobre los consumidores;

(9) La duracion de la restriccion de la competencia;

(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,

(i) La actuacién procesal de la parte.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()
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circunstancias particulares vinculadas a la conducta infractora con la finalidad
de apreciar su real dimension y, en tal sentido, motivar el incremento o la
disminucién de la sancion, en virtud del principio de proporcionalidad>.

Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad resulta aplicable para la determinacion de las sanciones en el
marco de un procedimiento sancionador=. Morén Urbina= sefiala que dicho
principio constituye un test o canon de valoracion para evaluar los actos de la
Administracion Publica que inciden sobre los derechos de los administrados.
Dicho principio cobra especial relevancia en el ambito sancionador puesto que
permite evaluar si la intromision estatal en la esfera de los administrados resulta
0 No excesiva.

Cabe sefialar que un mecanismo de sanciones tiene detrds un esquema de
incentivos que le permite tener un rol disuasivo=:. Desde la perspectiva del
analisis econdmico, ello opera influyendo en las decisiones de los agentes
econdmicos al impactar negativamente sobre el beneficio esperado derivado de
la realizacion de practicas ilegales; de modo que dicho beneficio ilicito esperado
resulte menor que el beneficio que puede obtenerse de actividades legales:.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte méas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la
resolucion que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Cabe sefialar que, posteriormente a través del Decreto Supremo 006-2017-JUS se aprobd el Texto Unico Ordenado de
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. En tal sentido, el referido principio de razonabilidad se
encuentra ahora recogido por el articulo 246.3 de dicho texto Gnico ordenado.

Al respecto, se ha sefialado lo siguiente:

“17. En efecto, es en el seno de la actuacién de la Administracién donde el principio de proporcionalidad cobra especial
relevancia, debido a los margenes de discrecién con que inevitablemente actia la Administracion para atender las
demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la presencia de clausulas generales e
indeterminadas como el interés general o el bien comun, que deben ser compatibilizados con otras clausulas o
principios igualmente abiertos a la interpretacion, como son los derechos fundamentales o la propia dignidad de las
personas (...)". Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de octubre de 2004, recaida en el Expediente 2192-2004-
AA ITC.

Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0760-2004-AA/TC.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima Edicién. Lima:
Gaceta Juridica, 2014, pp. 702y 703.

Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1034, p. 44.

Becker, G. (1968) “Crime and punishment: an economic approach”, The Journal of Political Economy, Vol. 76, N° 2,
Mar-Abr., 1968), pags. 169-217, The University Chicago Press.
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[11.9.2 Laférmula aplicable

252.

253.

254.

255.

256.

Atendiendo a los criterios de graduacién establecidos en la ley y las exigencias
del principio de razonabilidad para desincentivar una conducta ilegal, la sancion
a imponer debe ser igual o mayor al beneficio ilicito que el infractor espera
obtener (siendo este Ultimo la ganancia esperada derivada de la infraccion y
que, de actuar licitamente, no se obtendria).

Asi, el beneficio ilicito esperado depende principalmente de dos factores: (i) el
beneficio extraordinario derivado de cometer la infraccion vy, (ii) la probabilidad
de que la conducta infractora sea efectivamente detectada y sancionada.

Por ejemplo, si una empresa sabe que se le impondra una multa equivalente al
beneficio ilicito esperado y que solo se detectan y sancionan las infracciones
un 10% de las veces, le convendra seguir cometiendo la infraccion. EI motivo
es que la multa que se le impondra la vez que se le sancione sera compensada
con el beneficio extraordinario de las otras nueve veces que no sea sancionada.
Asi, asumiendo que cada vez que infringe la norma obtiene un beneficio ilicito
de 100, la empresa sabe que por cada 10 infracciones obtendra un beneficio de
100x10=1,000 y sufrira un costo de 100 la vez que la multen. En consecuencia,
en el largo plazo tiene incentivos para cometer la infraccion porgue su beneficio
esperado neto de incurrir en ella cada diez veces sera de 1,000-100=900.

Por ello, para desincentivar una infraccion que no siempre sera detectada, es
necesario imponer una multa superior al beneficio ilicito esperado, con la
finalidad de que esta compense la dificultad de deteccién. En el ejemplo
anterior, si al infractor solo se le detecta y sanciona una de cada diez veces,
para desincentivar la conducta, la multa que se le imponga la vez que se le
detecte debe ser por lo menos igual al beneficio ilicito esperado multiplicado por
diez. Asi de cada diez veces que cometa la infraccion, el beneficio ilicito
esperado sera igual a su costo y el agente no tendréa incentivos para infringir la

ley.

En consecuencia, y de acuerdo a lo antes expuesto, la formula aplicable a fin
de graduar la sancion de forma Optima, es la siguiente:

Beneficio ilicito esperado < Beneficio de cumplir la ley

Beneficio ilicito esperado = (BN' — Multa) * (Pgee) + (BNY) % (1 — Pger) < B*

BNL _ BL
< Multa
det
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B
Ext < Multa

det
Donde:

BNL = Beneficio de no cumplir la ley
BL = Beneficio de cumplir la ley
Bgyxt = Beneficio extraordinario
P,.: = Probabilidad de deteccion

[11.9.3 El calculo de la multa efectuado por la Comisién

257.

258.

259.

260.

En la resolucion apelada, la Comision sancion6 al CIP y la APC con una multa
ascendente a mil (1,000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) aplicable a
cada una, calificando la infraccion como muy grave.

La multa fue calculada de manera proporcional al beneficio extraordinario e
inversamente proporcional a la probabilidad de deteccion, empleando la
siguiente ecuacion:

Bpxt

Multa base =
Pdet

Para tales efectos, la Comisién tomé en cuenta el beneficio extraordinario que
podrian haber obtenido los asociados del CIP y la APC como consecuencia de
la conducta anticompetitiva destinada a incrementar las Tarifas de Personal y
los Gastos Generales relacionados a las convocatorias de Provias Nacional
para la consultoria de estudios definitivos y supervisién de obras. En esta linea,
la primera instancia considero los concursos publicos convocados por Provias
Nacional y que fueron ganados por algun miembro de la APC, a partir del
reajuste de Tarifas de Personal realizado en mayo de 2010.

Para determinar la duracion de los efectos de la conducta anticompetitiva, la
Comisién empleé el intervalo comprendido entre los meses de mayo de 2010 a
diciembre de 2011, pues corresponderia al periodo minimo en que las
condiciones de mercado se habrian mantenido. Ello, considerando lo siguiente:
(i) a partir del mes de mayo de 2010, los concursos publicos fueron convocados
con el reajuste de las Tarifas de Personal en el valor referencial; (ii) los agentes
investigados habrian tenido la expectativa de que los efectos de la conducta
continlen hasta que se produzca una variacion significativa de las condiciones
de mercado; y (iii) anteriormente, las condiciones de mercado se mantuvieron
un lapso prolongado, pues los valores referenciales determinados en el 2007
fueron empleados incluso en los concursos publicos convocados durante el
2009.
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De este modo, la Comision calculd los beneficios extraordinarios de Tarifas de
Personal y de Gastos Generales para los estudios definitivos y de supervision
de obras, resultando un total de S/. 58,724,298.00.

Asimismo, la primera instancia aplicé una probabilidad de deteccion de la
conducta anticompetitiva del orden del 60%, considerando que la conducta se
puso de manifiesto a través de comunicaciones con una entidad publica y que
involucraba un documento (el Documento 3) hecho publico en una pagina web
(la pagina web del CIP), obteniendo una multa base total de S/. 97,873,830.00.

Posteriormente, la Comisién calificé la infraccibn como muy grave sobre la base
del andlisis del alcance de la restriccién de la competencia, la distorsion en el
proceso de determinacion de precios, la afectacion potencial a todo el mercado
de consultoria de obras, la duracion de la restriccion de la competencia y la
capacidad del CIP de afectar el proceso competitivo mediante sus mecanismos
de coercién, a comparacion de otros gremios que no cuentan con ellos.

Considerando la multa base correspondiente al CIP y la APC ascendente a S/.
97,873,830.00 (equivalente a 25,756.27 UIT), la primera instancia sefalé que
dicho monto debi6é ser asumido proporcionalmente por cada una de las
infractoras, asignandole el 50% al CIP y el 50% restante a la APC, es decir,
12,878.14 UIT a cada una.

Finalmente, teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion y de acuerdo con
el limite maximo correspondiente a las sanciones impuestas a los colegios
profesionales o gremios de empresas establecido en el articulo 43.2 del Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, pese a que la multa base
correspondiente al CIP y la APC fue de 12,878.14 UIT para cada uno, la
Comision impuso multas de mil (1,000) UIT al CIP y mil (1,000) UIT a la APC.

[11.9.4 Andlisis de los argumentos planteados por las partes respecto de la

266.

graduacién de la sancién

Conforme a lo sefialado, ni la LCE ni el RLCE (entonces vigentes) autorizaban
expresamente al CIP y a la APC la realizacion de la conducta infractora. En esta
medida, la conducta imputada ha sido analizada por esta Sala bajo los criterios
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, concluyendo que se
tratd de una decision anticompetitiva llevada a cabo de manera coordinada
entre el CIP y la APC con el objeto de incrementar las Tarifas de Personal y los
Gastos Generales que forman parte de los valores referenciales de los procesos
de seleccion convocados por Provias Nacional para la elaboracion de estudios
y supervisién de obras.
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Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos del CIP y la APC
orientados a sefalar que no existiria beneficio ilicito debido a que la conducta
se produjo licitamente de acuerdo a las funciones y atribuciones que se
encuentran reconocidas por las disposiciones del ordenamiento juridico
nacional y en cumplimiento expreso de la ley.

Adicionalmente, se debe considerar que las Tarifas de Personal y los Gastos
Generales fijados y difundidos por el CIP y la APC, podian generar efectos
restrictivos de la competencia a través de las siguientes etapas, de manera
previa a la evaluacion y calificacion de las propuestas de los postores: (i) en la
elaboracién de los estudios de posibilidades de mercado que sustenta la
determinacién de los valores referenciales, y (ii) en las etapas de consultas y
observaciones de los concursos publicos. A ello se le suma el mecanismo
coercitivo del CIP, que exigia el cumplimiento obligatorio de las mencionadas
tarifas.

En esa medida, se puede apreciar que si era posible que la conducta imputada
restringiera la competencia a través de las etapas mencionadas en el numeral
anterior y el uso del mecanismo coercitivo del CIP para que la autoridad aplique
tales tarifas en las bases (originales o integradas) del concurso publico. Por
consiguiente, a diferencia del argumento de la APC que sefiala que no existié
posibilidad de restriccion de la competencia debido a que la autoridad
descalificaria todas aquellas propuestas que resultaran mas elevadas que los
valores referenciales, la Sala considera que, independientemente de ello, la
conducta evaluada en este caso: (i) tenia como fin la elevacion de las Tarifas
de Personal y los Gastos Generales de los valores referenciales; vy, (ii)
potencialmente produciria efectos pues estos valores referenciales
(determinados de manera previa a la presentacion y calificacion de las
propuestas de los agentes postores) eran exigibles para los ingenieros
funcionarios que determinaban el monto de los mencionados valores. Por lo
tanto, corresponde desestimar el argumento de la recurrente en este extremo.

Asimismo, la APC ha sefalado que la sancion impuesta no refleja su
responsabilidad en la conducta que se le ha imputado.

Conforme se ha expuesto anteriormente, de los actuados en este expediente,
se ha acreditado la participacion coordinada de la APC con el CIP en la decision
anticompetitiva, asi como su difusion. Ello, pues: (i) Provias Nacional consideré
como una sola fuente de informacion el nivel de Tarifas de Personal propuesto
por el CIP y la APC, reflejando que los planteamientos de ambos gremios eran
los mismos (los sefalados en el Documento 1); (i) hubo un convenio de
cooperacion entre el CIP y la APC para la elaboracion de la guia metodolégica
gue fijaba el porcentaje de Gastos Generales (Documento 3); (iii) la APC
difundié entre sus asociados la carta enviada por el CIP al MTC, la cual tenia
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anexada el Documento 1, el Documento 2 y el articulo 54.f del Titulo V del
Cédigo de Etica del CIP; (iv) la APC difundi6 el Documento 3 entre sus
asociados a través de correos electronicos, clases practicas y conversatorios;
y, (v) los asociados de la APC representaban a la mayoria de agentes
econdémicos del mercado investigado, los mismos que en el periodo previo a la
difusion de los precios concertados (enero de 2009 al 17 de marzo de 2010)
representaron el 81.8% del monto total adjudicado de los concursos publicos
convocados por Provias Nacional para la elaboraciéon de estudios definitivos y
supervision de obras.

Es decir, la APC participd de la decision anticompetitiva y en su ejecucion
mediante su difusiébn entre sus asociados. En consecuencia, la sancion
impuesta por la Comision, contrariamente a lo sefialado por la recurrente,
responde a su responsabilidad en la conducta infractora detectada.

Con relacion a los argumentos de la APC sobre los supuestos errores incurridos
por la Comision en el analisis de los criterios de “finalidad de la practica”,
“distorsion en el proceso de determinacion de precios™ y “afectacion potencial
de mercado” empleados en la determinacién de la gravedad de la conducta:s,
este Colegiado considera que en el presente caso y conforme a lo sefialado, la
decision de Provias Nacional de incrementar o no los valores referenciales se
vio directamente influenciada por la decision anticompetitiva del CIP y la APC a
través del mecanismo de exigencia de cumplimiento de dicho colegio
profesional (el articulo 54.f del Titulo V del Codigo de Etica del CIP), el cual ha
actuado como un factor de coercién orientado a que la autoridad incremente las
Tarifas de Personal y los Gastos Generales al nivel de los valores contenidos
en los Documentos 1, 2y 3.

De lo anterior, se desprende que el resultado esperado de la infraccion
detectada era restrictivo la competencia, al distorsionar el proceso de
determinacién de precios y afectar negativamente el mercado. Por lo tanto, se
desestima lo alegado por la APC respecto a los criterios antes aludidos.

Respecto a los argumentos de la APC con relacién a los supuestos errores
incurridos por la Comision en el analisis del criterio de “duracién de la restriccion
de la competencia” de los precios concertados de las Tarifas de Personal y los
Gastos Generales, la Sala observa que en el analisis correspondiente a la
configuracion de la conducta, se precisé que los Documentos 1 y 2 fueron
difundidos por la APC a través de los correos del 17 y 18 de marzo de 2010,
habiéndose producido un reajuste de Tarifas de Personal por parte de Provias

Cabe indicar que la APC sefialé que la conducta imputada no pudo alterar el proceso de determinacion de los precios
porgue (a su criterio) no existiria una relacién entre el incremento de las tarifas de personal y la conducta imputada.

De acuerdo con la APC, la decision de incrementar los precios recaia Gnicamente sobre Provias Nacional, por lo que
dichos criterios no habrian sido adecuadamente analizados.
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Nacional en el mes de abril de 2010. En este contexto, la restriccion de la
competencia con respecto a la fijacion de Tarifas de Personal y Gastos
Generales en funcion de los Documentos 1y 2 se produjo a partir de mayo de
2010.

Por otra parte, el Documento 3 tiene como fecha de publicacion el mes de abril
de 2010, el mismo que habria sido difundido a los asociados de la APC por
indicacion del presidente de la Junta Directiva de la APC, segun el correo
electrénico del 18 de mayo de 2010 (ver supra numerales 180 y 181). Asimismo,
segun el Informe Bimestral de Gestion de la APC de mayo de 2010, el
mencionado Documento 3 habria sido distribuido fisicamente a los asociados
de la APC (ver supra numeral 183). Por lo tanto, la Sala estima que la restriccion
de la competencia con respecto al nivel fijado en 105% para los Gastos
Generales se habria dado también a partir de mayo de 2010.

Asimismo, considerando que el articulo 27 de la LCE establecia que los valores
referenciales se determinan sobre la base de las condiciones de mercado, la
Sala coincide con la Comisién en que era razonable que las denunciadas
tuvieran la expectativa de que la decision anticompetitiva se mantenga hasta
gue se produzca una variacion significativa de tales condiciones. En este
contexto, se aprecia que la Comision determind el periodo de duracion de los
efectos de la conducta basandose en el ultimo cambio significativo de los
valores referenciales, el cual se produjo en el afio 2007 (de acuerdo al
Memorandum 1984-2007-MTC/20.6:).

Por lo expuesto, a diferencia de lo sefialado por la APC, la Sala observa que en
el periodo anterior al reajuste de Tarifas de Personal determinado por Provias
en el afno 2010, los valores referenciales se mantuvieron vigentes por un periodo
de por lo menos dos afios (24 meses), por lo que resulta razonable que la
restriccion de la competencia se pudiese haber mantenido por un periodo
similar, a efectos de calcular los beneficios ilicitos esperados. En consecuencia,
corresponde desestimar el argumento de la APC en este extremo.

Con respecto a la supuesta naturaleza instantanea de la infraccién sefialada
por la APC, de acuerdo con el inciso f) del citado articulo 44 del Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, al graduar la sancion, la Comision
debera tener en cuenta “el efecto de la restriccién de la competencia sobre los
competidores efectivos o0 potenciales, sobre otras partes en el proceso
economico y sobre los consumidores”, al margen de que dichos efectos se
deriven de una infraccion de naturaleza instantanea o continuada. Es decir, se
debe distinguir la conducta imputada de sus efectos en el mercado.

Ver numeral 187 y nota al pie 64 de la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI.
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En ese sentido, en el presente caso, la Sala ha identificado, por un lado, los
actos materiales de la conducta llevados a cabo por el CIP y la APC (la decisién
anticompetitiva y su difusién) y, de otro lado, se ha determinado que los efectos
restrictivos esperados sobre la competencia como consecuencia de dicha
conducta anticompetitiva se prolongarian, al menos, entre mayo de 2010 y
diciembre de 2011. Sobre el particular, el referido periodo fue considerado por
la primera instancia tanto para el calculo de los beneficios extraordinarios que
esperaban ser obtenidos a raiz del incremento de las Tarifas de Personal como
para la determinacion de los que se obtendrian a raiz del incremento esperado
de los Gastos Generales.

Por lo expuesto, corresponde desestimar el argumento de la recurrente en este
extremo.

Respecto a los argumentos de la APC que sefalan errores incurridos por la
Comision en el analisis del criterio de “capacidad mandatoria de la
recomendacion”, la Sala considera que en el presente caso si bien la capacidad
coercitiva la ostentaba el CIP, ésta fue trasladada por la APC hacia sus
asociados al remitirles via correo electronico el articulo 54.f del Titulo V del
Cédigo de Etica del CIP conjuntamente con los Documentos 1y 2, tal como se
ha acreditado en la presente resolucién en el acapite correspondiente al analisis
de la configuracion de la conducta. Asimismo, conforme ha sido evidenciado,
tal capacidad mandatoria se encontraba incorporada en la presentacion y
exposicion de motivos del Documento 3, el mismo que fue difundido por la APC
entre sus asociados y en cuya elaboracion también participo.

De este modo, este Colegiado ha acreditado que la decisién anticompetitiva fue
llevada a cabo de manera coordinada entre el CIP y la APC, empleando la
capacidad mandatoria del CIP para tal efecto.

A mayor abundamiento, la Sala ha verificado que las siguientes empresas
asociadas a la APC realizaron consultas y/u observaciones sobre las Tarifas de
Personal y/o los Gastos Generales, tomando en cuenta los Documentos 1, 2
y/o 3 durante el periodo comprendido entre mayo de 2010 y diciembre de 2011:
[CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL] y
[CONFIDNECIAL]. Ello demuestra que si hubieron empresas asociadas a la
APC que acataron la decision anticompetitiva:.

En consecuencia, del analisis de los criterios aplicados por la Comision para la
determinacién de la gravedad de la conducta, a diferencia de lo argumentado
por la recurrente, este Colegiado coincide con las conclusiones de la Comision

Los concursos publicos convocados por Provias Nacional donde participaron dichas empresas presentando consultas
y/u observaciones sobre la base de los Documentos 1, 2 y/o 3 fueron los siguientes: [CONFIDENCIAL].
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respecto a que: (i) la practica en cuestion tenia un resultado esperado de
restringir efectivamente la competencia, distorsionando el proceso de
determinacién de precios y afectando negativamente el mercado, (ii) la duracién
de los efectos pretendidos derivados de la conducta se habrian podido
mantener por lo menos durante el periodo mayo de 2010 a diciembre de 2011.
Adicionalmente, la Sala ha verificado que la APC trasladd la capacidad
mandatoria del CIP hacia sus asociados, actuando de manera coordinada con
el mencionado colegio profesional.

De otro lado, la APC ha sefialado que la calificacion de la gravedad de la
infraccidon por parte de la Comision difiere de lo considerado en la Resolucion
069-2010/CLC-INDECOPI, en la cual la infraccion se califico como “grave” y no
como “muy grave”.

Al respecto, de la revision del referido caso, la Sala observa que, a diferencia
de lo establecido en la resolucion apelada, la calificacion de la infraccién en la
Resolucion 069-2010/CLC-INDECOPI se sustenta en un menor alcance de la
restriccibn de la competencia, una participacion poco significativa de los
infractores, menores efectos de la restriccion de la competencia y una menor
duracion de la infraccion.

Con mayor detalle, en la Resolucién 069-2010/CLC-INDECOPI se aprecia que
el alcance de la restriccién de la competencia en dicho caso, se circunscribia
potencialmente al mercado de transporte urbano de pasajeros en la ciudad de
Huaraz, mientras que en la presente resolucion se considera un alcance a nivel
nacional de la elaboracion de estudios definitivos y supervision de obras
contratados por Provias Nacional para obras de construccion, mejoramiento,
rehabilitacion y mantenimiento de la Red Vial Nacional.

Asimismo, a diferencia del caso citado por la recurrente donde los infractores
no contaban con una participacion significativa en el mercado analizado*, en el

En la Resolucién 069-2010/CLC-INDECOPI se sancion6 a 7 empresas de un total de 43 empresas (el 16.3% del total
de empresas del mercado investigado), las cuales contaban con 222 unidades de transporte de un total de 1716
unidades que prestaban el servicio de transporte urbano de pasajeros en la ciudad de Huaraz (el 13.0% del total de
unidades de transporte en el mercado investigado), por una practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo
destinado a la fijacién concertada de precios del servicio de transporte de pasajeros en taxi y en colectivo, en la ciudad
de Huaraz, durante el periodo comprendido entre mediados de agosto y mediados de octubre de 2008.

Asimismo, se sancioné a la asociacion Central Regional de Transporte PUblico de Pasajeros, Zona Sierra-Ancash y a
sus directivos, contando tan solo con 6 empresas asociadas de un total de 43 empresas del mercado investigado (14.0%
del total de empresas participantes del mercado investigado) y 216 unidades de transporte de un total de 1716 unidades
que prestaban el servicio de transporte urbano de pasajeros en la ciudad de Huaraz (el 12.6% del total de unidades de
transporte en el mercado investigado), por una practica colusoria horizontal en la modalidad de recomendacion
anticompetitiva destinada a la fijacién concertada de precios del servicio de transporte de pasajeros en taxi y en
colectivo, en la ciudad de Huaraz, durante el periodo comprendido entre mediados de agosto y mediados de octubre
de 2008.

Ver acapite 3.2 correspondiente a la “Descripcion del mercado investigado”, el numeral 97, asi como el acapite
resolutivo de la Resolucién 069-2010/CLC-INDECOPI del 6 de octubre de 2010.
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presente caso las empresas asociadas a la APC representaban una porcion
significativa del mercado investigado en el periodo analizado (81.2% del monto
total adjudicado:se)=o,

Con respecto al alcance de la restriccion de la competencia, en la Resolucion
069-2010/CLC-INDECOPI se consider6 que los usuarios del servicio de
transporte urbano de pasajeros en las modalidades de taxi y colectivo en la
ciudad de Huaraz se habrian visto afectados de manera directa por el
incremento de precios; mientras que en el presente caso no solo los ciudadanos
se verian afectados eventualmente a través del pago de mayores tributos para
financiar el incremento de los costos de los servicios contratados por Provias
Nacional, sino que por tratarse de servicios contratados por el Estado Peruano
a través del MTC y Provias Nacional, la conducta mermaria los fondos publicos
debido al incremento de costos para la contratacion de los referidos servicios
gue son necesarios para la realizacidbn, mantenimiento y control de la
infraestructura de transportes relacionada a la Red Vial Nacional.

Adicionalmente, en la resolucion citada por la recurrente, la duracién de la
infraccidn comprendié 8 semanas, mientras que en la resolucion apelada los
efectos tuvieron una duracion mayor, de por lo menos 20 meses.

Respecto a los argumentos de apelacion de la APC referidos a que la Comision
no incorporé el resultado de su analisis sobre la gravedad de la conducta en la
determinacién de la sancion finalmente impuesta, procediendo directamente a
la aplicacién del limite de 1,000 UIT establecido en el articulo 43.2 del Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas, la Sala considera que la Comision
se basd no solo en dicho articulo sino también en el articulo 44 del Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, el cual establece, entre otros, los
criterios tanto para determinar la gravedad de la infraccion como para graduar
la multas:.

De acuerdo a ello, la Comisién gradué la multa base en S/. 97,873,830.00 o
25,756.27 UIT siguiendo los siguientes criterios: a) el beneficio ilicito esperado
por la realizacion de la infraccion, y b) la probabilidad de deteccion de la
infraccion. Asimismo, la Comision determind la gravedad de la infraccion a

Entre mayo de 2010 y diciembre de 2011 se convocaron 39 concursos publicos con un monto total adjudicado de S/.
163,577,904.05, de acuerdo a la informacibn obtenida a través del portal web del SEACE
(http://prodapp?2.seace.gob.pe/seacebus-uiwd-pub/buscadorPublico/buscadorPublico.xhtml).

Cabe sefalar que en el caso del CIP, la Sala considera que el 100% de los ingenieros que participan en el mercado
investigado se encuentran colegiados al CIP; ello, en tanto su colegiacién es un requisito para el ejercicio legal de la
profesion y, en particular, para su participacion en los procesos de seleccion convocados por Provias Nacional.

Al respecto, ver nota al pie 147.
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efectos de apreciar la real dimension de la conducta en cuestion y, en virtud de
ello, motivar el incremento o disminucion de la multa base2, de acuerdo con los
siguientes criterios: a) la modalidad y el alcance de la restriccion de la
competencia, b) la dimension del mercado afectado, c) el efecto de la restriccion
de la competencia sobre el Estado y los consumidores, d) la duracién de la
restriccion a la competencia, y e) la capacidad de un colegio profesional como
el CIP para afectar negativamente el proceso competitivo. De este modo, la
Comision consider6 calificar la infraccion como muy grave.

Asi, teniendo en cuenta la gravedad de la infraccién y que el calculo de la multa
base superaba ampliamente el monto limite de multa imponible a cada uno de
los infractores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43.2 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, la Comisién impuso la multa maxima
de 1,000 UIT a cada infractor.

Al respecto, se aprecia que dada la calificacion de la infracciébn como muy grave
y en vista de que el monto de la multa para cada infractor (12,878.14 UIT a cada
uno) superaba el limite legal de 1,000 UIT establecido por el articulo 43.2 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, no resultaba pertinente que
la Comision cuantificara adicionalmente los criterios que determinaron la
gravedad de la sancion, los cuales en otras circunstancias hubieran incluso
aumentado la sancién impuesta.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos de la recurrente
referidos la calificacion de la gravedad de la infraccion por parte de la Comision
y su incorporacién en la determinacion de la multa finalmente impuesta.

La APC ha alegado que la Comision calcul6 el beneficio extraordinario tomando
en cuenta el beneficio esperado por los asociados del CIP y la APC de manera
contraria a lo establecido en su propia jurisprudencia=, Adicionalmente, el CIP
ha argumentado que la multa impuesta por la Comision transgrede el principio
de predictibilidad y consistencia de los casos resueltos sobre conductas
anticompetitivas llevadas a cabo por asociaciones o gremios, pues en el
presente caso la Comision sanciond con mas severidad (mayor multa y

Ver numerales 170, 171, 211 a 217 de la Resolucién 040-2014/CLC-INDECOPI.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 43.- El monto de las multas

()

43.2. En caso de tratarse de colegios profesionales o gremios de empresas, 0 agentes econémicos que hubieran
iniciado sus actividades después del 1 de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar, en ningln caso, las
mil (1,000) UIT.

Al respecto, la recurrente hace referencia a las Resoluciones 009-2008-INDECOPI/CLC del 25 de febrero de 2008 y
017-2013/CLC-INDECOPI del 19 de marzo de 2013.
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gravedad, inaplicacion de factores atenuantes por desconocimiento o mala
interpretacion de la ley) a lo determinado en la jurisprudencia del Indecopi.

Sobre el particular, esta Sala debe indicar, en primer lugar, que, tal como se ha
sefialado en el marco teorico y legal de esta resolucion:s, para evitar que algun
agente eluda su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas como
decisiones o recomendaciones de la asociacion o gremio y/o como acuerdos
entre sus asociados o agremiados.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala aprecia que en las resoluciones a las
gue hacen referencia la APC, la Comision siguié procedimientos sancionadores
no solo contra una asociacion sino también contra sus asociados. Asi, la
Comision identificod tanto la participacion de las asociaciones como la de los
asociados en la conducta infractora, sefialando en tales casos que las
asociaciones no buscaban un beneficio directo de la conducta anticompetitiva,
siendo los beneficiarios directos de la infraccion determinados asociados.

En tal sentido, con la finalidad de cumplir con una funcién disuasiva, la Comision
procedio a calcular la multa para las empresas infractoras sobre la base de sus
beneficios esperados, mientras que a las asociaciones se les impuso una
sancién de manera proporcional a su participacion consistente en la adopcion
e implementacion de dichos acuerdos. Siendo asi, se observa lo siguiente:

En la Resolucion 009-2008-INDECOPI/CLC, la Comision sefialé con relacion
a la multa a ser impuesta a la APESEG:* que se debia tener en cuenta que
fue en dicha asociacion donde se llevaron a cabo los acuerdos que dieron
lugar a la concertacion de precios sancionada y se implemento la decision
anticompetitiva vinculante para todas las asociadas. Por su parte, a las
empresas aseguradoras que ejecutaron el acuerdo de precios, la Comision
les impuso las sanciones correspondientes sobre la base de sus respectivos
beneficios esperados.

En la Resolucion 017-2013/CLC-INDECOPI, la Comisién sefial6 que
habiéndose calculado las multas correspondientes a las empresas
infractoras sobre la base de sus respectivos beneficios esperados, ya se
estaria cumpliendo una funcién disuasiva y que, en consecuencia,
correspondia sancionar a las asociaciones con una amonestacion por su rol
promotor consistente en la realizacion de recomendaciones anticompetitivas
destinadas a que las infractoras incrementaran el precio del servicio

Ver los numerales 97 a 101 de la presente resolucion.

Asociacion Peruana de Empresas de Seguros.
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investigado (transporte de ambito regional de pasajeros en la ruta Puno —
Juliaca y viceversa).

Asimismo, la Sala ha revisado los casos citados por el CIPx, a partir de lo cual
se advierte que en dichos procedimientos, se impuso sanciones pecuniarias a
los principales beneficiarios de la infraccion o a aquellos agentes que
materializaron la conducta anticompetitiva, sobre la base de sus beneficios

esperados.

Por su parte, de la revision de aquellos casos en los que segun el CIP la
gravedad de las infracciones cometidas por asociaciones fue calificada por la
Comisién como leves, se observa que, contrariamente a lo indicado por dicho
colegio profesional, en los procedimientos donde se imputaron cargos a las
asociaciones, la infraccion fue determinada como grave o0 muy grave.

Teniendo en cuenta el analisis de las resoluciones antes expuestas, cabe
resaltar que este procedimiento trata sobre una investigacion donde la
imputacion de cargos se ha dirigido exclusivamente contra las asociaciones
presuntamente infractoras (el CIP y la APC) y no contra sus miembros
asociados. Es decir, en este caso, la Comision sanciond una practica colusoria
en la modalidad de decisién o recomendacion llevada a cabo directamente por
las asociaciones involucradas (el CIP y la APC).

Asimismo, en el presente caso, al igual que en la jurisprudencia referida por la
recurrente, la Comisién ha entendido que las asociaciones _involucradas no
esperaban un beneficio directo derivado de la conducta anticompetitiva, puesto
gue ellas no participaban directamente de los concursos publicos. En tal
sentido, las imputadas actuaron en interés de sus asociados, quienes en ultimo
término se verian beneficiados por dicha conducta.

Sin embargo, en este procedimiento, y a diferencia de los casos antes
mencionados en los que se imputd la comision de practicas anticompetitivas
tanto a los agentes del mercado como a los gremios que facilitaron su
realizacion, la imputacién por la conducta infractora sancionada se ha dirigido
Unicamente contra las asociaciones involucradas. Por ende, se calculé la multa
a imponer al CIP y a la APC en funcién al beneficio ilicito esperado para sus

Resolucion 010-2002-INDECOPI/CLC del 28 de junio de 2002, Resolucion 012-2002-INDECOPI/CLC del 10 de julio de
2002, Resolucién 025-2002-INDECOPI/CLC del 11 de diciembre de 2002, Resolucién 0224-2003/TDC-INDECOPI del
16 de junio de 2003 y Resolucion 009-2008-INDECOPI/CLC del 25 de febrero de 2008.

Resolucion 0756-2013/SDC-INDECOPI del 10 de mayo de 2013, Resolucién 1117-2013/SDC-INDECOPI del 9 de julio
de 2013, Resolucion 2424-2013/SDC-INDECOPI del 23 de diciembre de 2013, Resolucion 0479-2014/SDC-INDECOPI
del 16 de abril de 2014, Resolucién 017-2013/CLC-INDECOPI del 19 de marzo de 2013, Resolucion 021-2014/CLC-
INDECORPI del 2 de junio de 2014, Resolucion 022-2014/CLC-INDECOPI del 2 de junio de 2014, Resolucién 023-
2014/CLC-INDECOPI del 10 de junio de 2014, Resolucion 029-2014/CLC-INDECOPI del 11 de julio de 2014 y
Resolucion 031-2014/CLC-INDECOPI del 18 de julio de 2014.
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asociados, como consecuencia del incremento de las Tarifas de Personal y
Gastos Generales de los valores referenciales de los concursos publicos
convocados por Provias Nacional para la elaboracion de estudios definitivos y
supervision de obras.

Lo anterior guarda relacion con la doctrina internacional recabada por la OCDE
respecto a la metodologia para el calculo de la multa para asociaciones
empresariales y profesionales, la cual sefiala que, si solo se fuera a tomar en
cuenta el ingreso de la asociacion, el monto de la multa y el correspondiente
efecto desincentivador seria menor; y, en consecuencia, la multa calculada no
tendria relacién con el impacto real en el mercado de la conducta ilicita. Por
ello, se sugiere tomar como referencia para el calculo de la multa los ingresos
de los miembros de la asociacion::

“...) Si las agencias fueran a tomar en cuenta solamente el ingreso de la
asociacion, el monto de la multa y el correspondiente efecto disuasorio seria
menor. Las asociaciones generalmente no _son activas en el mercado y sus
ingresos _pueden estar limitados a cuotas de membresia cargadas a los
miembros. Una multa administrativa calculada sobre esa base no tendria relacion
alguna con el impacto real en el mercado de la conducta ilicita. Por esta razon,
las _agencias _han intentado levantar el velo de la asociacién y tomar _como
referencia para la multa los ingresos de los miembros de la asociacion. (...)”

(Subrayado agregado, nota al pie no incluida)

Adicionalmente, se debe precisar que lo anterior resulta particularmente
relevante en mercados atomizados o con un elevado numero de participantes,
en los cuales la cantidad de agentes involucrados determina que la realizacion
de practicas colusorias horizontales solo pueda concretarse a través de
asociaciones o gremios que congreguen a dichos agentes, como sucede en el
presente caso.

Sin perjuicio de ello, el CIP ha sefialado que en el caso de la Resolucién 052-
2004-INDECOPI/CLC del 1 de setiembre de 2004, la Comision aplicé un factor
atenuante, quedando la sancion reducida al cumplimiento de acciones
orientadas a promover el cumplimiento de las normas de competencia, en lugar
de la imposicion de multas.

Traduccion libre de: “(...) If agencies were to take into account only the turnover of the association, the amount of the
fine and the related deterrent effect would be minor. Associations generally are not active on the market and their
turnover can be limited to the membership fees charged to the members. An administrative fine calculated on that basis
would have no relation whatsoever to the actual impact on the market of the illegal conduct. For this reason, agencies
have tried to lift the associational veil and to take as reference for the fine the turnover of the members of the association.
(...)” OCDE. Potential Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Associations. Julio 2011, pag.
28. Disponible en:
http://www.OCDE.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2011)5&docLanguage=E
n. Fecha de ultima visita: 18 de agosto de 2017.
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De la revision de dicha resolucion, la Sala aprecia que si bien la Comision
consideré factores atenuantes, si se impusieron multas, limitandose dichos
factores a reducir en 25% los niveles de multa previamente calculados para las
empresas infractoras, los cuales fueron estimados sobre la base de sus
beneficios extraordinarios esperados.

Del mismo modo, de las demas resoluciones sefialadas por el CIP, la Sala ha
podido verificar que solo en la Resolucion 068-96-INDECOPI/CLC la Comision
consideré como factor atenuante que el imputado (el Colegio Farmacéutico del
Perd) careceria de intencionalidad manifiesta en la realizacion de
recomendaciones anticompetitivas, debido a que el origen de la conducta
infractora probablemente seria el desconocimiento de la Ley de Competencia
por lo que la multa a aplicar debia ser leve, la misma que fue de 2 UIT.

Sin embargo, debe considerarse que a la fecha nos encontramos frente a un
escenario distinto al del afio 1996, en el que no resultaria valido alegar el
desconocimiento de la normativa de competencia como un factor atenuante de
la sancidn a ser impuesta, tomando en cuenta, ademas, que la ley se presume
conocida por todos desde el dia siguiente de su publicacion. Mas aun, cabe
sefialar que en ninguna otra de las resoluciones traidas a colacién por las
imputadas, la Comision ha calificado las decisiones o recomendaciones
anticompetitivas adoptadas por una asociacién o gremio como una infraccion
leve ni ha aplicado un atenuante similar al antes sefialado.

Por lo tanto, en atencién a lo expuesto, la Sala concluye que la Comisién no
calculé las multas impuestas en el presente procedimiento de manera contraria
a lo establecido en su propia jurisprudencia, por lo que no se ha vulnerado el
principio de predictibilidad y, en consecuencia, corresponde desestimar los
argumentos del CIP y de la APC en este extremo.

Respecto de la determinacion de las Tarifas de Personal iniciales para efectos
del calculo del beneficio ilicito esperado, el CIP ha alegado que a partir de una
evaluacion de una muestra de concursos publicos que comprende el periodo

Resolucion 029-94-INDECOPI/CLC del 5 de diciembre de 1994, Resolucion 016-95-INDECOPI/CLC del 22 de mayo
de 1995, Resolucion 050-96-INDECOPI/CLC del 22 de marzo de 1996, Resolucion 068-96-INDECOPI/CLC del 17 de
Setiembre de 1996, Resolucion 024-97-INDECOPI/CLC del 27 de noviembre de 1997, Resolucion 003-99-
INDECOPI/CLC del 19 de mayo de 1999, Resolucion 003-2000-INDECOPI/CLC del 16 de junio del 2000 y Resolucién
017-2000-INDECOPI/CLC del 18 de diciembre de 2000.

Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de abril de 2010, referente al Exp. N° 06859-2008-PA/TC.

En el caso de la Resolucion 0479-2014/SDC-INDECOPI, cabe sefialar que la investigacion estuvo dirigida a investigar
la conducta de los sindicatos de estibadores del Puerto Salaverry por decisiones o recomendaciones que solo podian
materializarse mediante las coordinaciones realizadas por ellos, asi como contra dos de sus representantes por su
participacién en la adopcién y ejecucion de dichas recomendaciones o decisiones, resultando en una multa de 15.94
UIT a cada sindicato (cumpliendo la funcién disuasiva), mientras que a los representantes se les puso una multa de 1
UIT por su rol de colaboracion en la adopcién y ejecucion de tales acuerdos.
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2002-2011, observa que las Tarifas de Personal iniciales estan sujetas a una
varianza importante. Lo anterior, a decir de la recurrente, evidencia que los
datos tomados por la Comision resultan poco representativos.

Asimismo, el CIP sefial6 que las Tarifas de Personal iniciales consideradas por
la primera instancia debieron calcularse a partir de la escala de sueldos
elaborada por Provias Nacional en el 2007, aplicando el factor de inflacion anual
promedio reportado por el Banco Central de Reserva del Peru (en adelante,
BCR)w=. De este modo, el CIP indicé que el beneficio extraordinario descenderia
en S/ 11.7 millones y considerando una probabilidad de deteccion de 90%, la
multa base se reduciria en S/. 13 millones. Finalmente, la recurrente propuso
que, si se tomara en cuenta una inflacion salarial similar a la reportada por
PwC en lugar del factor de inflacion del BCR antes indicado, la multa base
disminuiria adicionalmente en S/. 0.4 millones.

Al respecto, para la determinacion de las Tarifas de Personal iniciales, esta Sala
estima que, a diferencia de las tarifas iniciales consideradas por la Comision:s
y de lo alegado por el CIP, se debié emplear la informacion oficial considerada
por Provias Nacional en el Oficio N° 265-2011-MTC/20 del 4 de febrero de 2011.

En dicho documento, Provias Nacional sefalo las Tarifas de Personal iniciales,
es decir, las tarifas a partir de las cuales llevo a cabo el reajuste que derivo en
el incremento de las mismas. A juicio de esta Sala, dichas tarifas iniciales son
las tarifas base (consideradas por la autoridad como las tarifas vigentes en el
periodo previo al reajuste) a partir de las cuales Provias Nacional evalu6 el
aumento de precios, por lo que resulta innecesario efectuar adicionalmente
algun ajuste por inflacién.

Ahora bien, empleando la informacion oficial proporcionada por Provias
Nacional en el mencionado Oficio N° 265-2011-MTC/20 con respecto a las
Tarifas de Personal iniciales, el beneficio extraordinario calculado por este
Colegiado asciende a S/ 58,779,782.93 (15,468.36 UIT:*), siendo inclusive

A decir del apelante, los datos de inflacion anual promedio reportados por el BCR para los afios 2007, 2008 y 2009
fueron 1.8%, 5.8% y 2.9%, respectivamente.

Inflacion salarial para empleados reportada en Semana Econémica por PwC. Segun este factor, para los afios 2007,
2008 y 2009 la inflaciobn salarial fue de 10.0%, 8.0% y 9.3%, respectivamente. Disponible en:
http://semanaeconomica.com/article/management/gerencia/148608-salarios-en-el-peru-cual-sera-la-tendencia-para-
el-2015/. Fecha de consulta: 18 de agosto de 2017.

Los salarios iniciales tomados por la Comision fueron los siguientes: (i) para jefes de estudios o supervision: S/.
12,000.00; (ii) para ingenieros especialistas: S/. 9,000.00; (iii) para ingenieros de apoyo profesional: S/. 6,890.00; y; (iv)
para ingenieros asistentes de campo: S/. 4,462.50. Ver Cuadro 1 del numeral 182 de la Resolucién 040-2014/CLC-
INDECORPI.

Considerando el valor de la UIT del afio 2014, de S/. 3,800.00. Cabe sefalar que empleando el valor de una UIT del
presente afio (S/ 4,050.00), el monto del beneficio extraordinario es de 14,513.53 UIT.
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mayor en S/ 55,484.93 (14.6 UITv) al beneficio extraordinario de S/
58,724,298.00 (15,453.76 UIT) calculado por la Comisién =,

Habiendo determinado el monto del beneficio extraordinario en el presente
caso, a continuacion la Sala evaluara los argumentos de apelacion de las
recurrentes acerca de la probabilidad de deteccion que fue empleada por la
Comision en el presente caso. Por un lado, el CIP ha sefalado que dicha
probabilidad fue baja, indicando que esta debié ser 90%, y que no se condice
con el grado de transparencia de la presunta conducta, ni con la jurisprudencia
nacional, que ha determinado probabilidades de deteccion desde 50% hasta
100%. Por su parte, la APC ha cuestionado la falta de motivacion de la Comision
en la determinacién de la probabilidad de deteccion, sefialando que esta
deberia haber sido 100%, de manera similar a otro caso resuelto por la
Comisién, en el que considerd que el documento que contenia la concertacion
de precios fue de facil acceso para la autoridad de competencia.

Asimismo, la APC ha cuestionado el empleo por parte de la Comision del
Documento de Trabajo 001-2012/GEE elaborado por la Gerencia de Estudios
Econdmicos del Indecopi, sefialando que éste no puede ser considerado como
un sustento valido para la determinacion de la probabilidad de deteccion de 60%
pues no contiene los criterios que se siguieron para alcanzar dicho porcentaje,
y se basaria en una encuesta que recoge percepciones no validadas.
Finalmente, dicho administrado sefial6 que tal documento no se encuentra
disponible en el enlace indicado por la Comisién en la resolucién apelada.

Al respecto, la Sala aprecia que, en efecto, en la resolucion apelada la Comisién
tomd en cuenta el Documento de Trabajo 001-2012/GEE, el cual presenta una

Considerando el valor de la UIT del afio 2014, de S/. 3,800.00. Cabe sefialar que empleando el valor de una UIT del
presente afio (S/ 4,050.00), este monto es de 13.7 UIT.

Considerando el valor de la UIT del afio 2014, de S/. 3,800.00. Cabe sefialar que empleando el valor de una UIT del
presente afio (S/ 4,050.00), el monto del beneficio extraordinario es de 14,499.83 UIT.

Para la estimacion del beneficio extraordinario respecto de las Tarifas de Personal y los Gastos Generales, la Comisién
calcul6 la diferencia entre las ganancias que los miembros del CIP y la APC esperaban obtener durante el periodo
investigado y las que hubieran obtenido, durante el mismo periodo, de no haber existido la practica colusoria. Para tales
efectos, se consideraron los concursos publicos convocados por Provias Nacional en los que participaron los miembros
de la APC. Ver numerales 179 y 186 de la Resoluciéon 040-2014/CLC-INDECOPI.

Especificamente, para el caso del beneficio extraordinario derivado de las Tarifas de Personal, la Comision tom6 en
cuenta el diferencial entre las Tarifas de Personal esperadas, como consecuencia de la practica colusoria, y las Tarifas
de Personal existentes en el periodo anterior a la practica infractora. Del mismo modo, para el caso del beneficio
extraordinario derivado de los Gastos Generales, la Comision consider6 cuanto se hubieran incrementado los Gastos
Generales como consecuencia de la practica colusoria, y los Gastos Generales existentes en el periodo anterior a la
practica infractora. Ver acapites 7.2.1y 7.2.2 de la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI.

Asimismo, ver numeral 204 de la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI, el cual sefiala lo siguiente: “Dicho monto se
ha obtenido agregando los Beneficios Extraordinarios de Tarifas de Personal, S/. 2,331,941.21 para el caso de estudios
definitivos; S/. 8,283,285.33 para el caso de supervision de obras; y S/. 48,109,071.46 para Gastos Generales,
resultando en total S/. 58,724,298.00. (...)"
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aproximacion de la probabilidad de deteccidon para los casos de practicas
colusorias, obtenida a partir de encuestas a profesionales de la Secretaria
Técnica y miembros de la Comision, tal como se sefiala a continuacion:

DOCUMENTO DE TRABAJO N° O01-2012/GEE. PROPUESTA
METODOLOGICA PARA LA DETERMINACION DE MULTAS EN EL
INDECOPI.

(...

2.2. (,Coémo estimar la probabilidad de deteccion y sancion?

(...)

Con el objetivo de obtener una primera aproximacion a las probabilidades de
deteccidén de las infracciones a la hormativa que vigila el Indecopi, se efectuaron
encuestas a las Secretarias Técnicas y Comisiones de primera_instancia asi
como a los Organos Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos, tanto de la
Sede Central como de las oficinas regionales del Indecopi, respecto a la
probabilidad de deteccion de las conductas infractoras mas frecuentes. Los
resultados se presentan en los Cuadros 2 a 8.

()
(Subrayado agregado)

Cabe sefalar que, si bien el enlace sefialado en la resolucion apelada no se
habria encontrado vigente a la fecha en que la recurrente realiz6 su apelacion,
el mencionado documento se ha mantenido publicado en la pagina web del
Indecopi. Asi, a la fecha de elaboracion de la presente resolucién, se ha
constatado que dicho documento se encuentra disponible publicamente; por
ello, a diferencia de lo argumentado por la recurrente, la Sala considera que no
se ha vulnerado el derecho de defensa por falta de transparencia. Por lo tanto,
corresponde desestimar el argumento de la APC en este extremo.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta que el tipo de aproximacion
empleado en el Documento de Trabajo 001-2012/GEE, el cual se basa en el
juicio prudencial de “expertos” en la materia, es considerado valido en estudios
estadisticos preliminares:=:

ESTADISTICA APLICADA A LAS CIENCIAS SOCIALES
TAMANO NECESARIO DE LA MUESTRA: (¢CUANTOS SUJETOS
NECESITAMOS?

(..

Dicho documento se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/196933/DocTrabN01-2012V13.pdf/47a678b6-22ec-405a-be90-
8cd4f93ae335. Fecha de Ultima visita: 18 de agosto de 2017.

MORALES VALLEJO, Pedro. “Tamafio necesario de una muestra: jcuantos sujetos necesitamos?”. Universidad
Pontificia Comillas. Diciembre, 2012, p. 3.

Disponible en: http://www.upcomillas.es/personal/peter/investigacion/Tama%FloMuestra.pdf. Fecha de ultima visita:
16 de agosto de 2017.
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1.2. Muestras no probabilisticas

Entra las muestras no probabilisticas tenemos las siguientes:

a) Muestras de conveniencia

Como ya sugiere el mismo término se trata de una muestra disponible. Puede
ser util en estudios preliminares (por ejemplo para depurar un instrumento) pero
discutible para extrapolar los datos a la poblacién general; en cualquier caso
habria que describirla bien y hacer una extrapolacion cautelosa a la poblacion
gue pueda estar representada por esa muestra. Por lo general estas muestras
se utilizan para hacer estudios especificos sobre las mismas muestras y en
numerosos estudios experimentales con pocos sujetos. Se denominan de juicio
prudencial, o términos parecidos, cuando se estima y se razona que la muestra
es representativa de una determinada poblacion.

(...)
(Subrayado agregado)

Teniendo en cuenta lo expuesto precedentemente, la Sala considera que ante
la ausencia de estudios estadisticos que ofrezcan mayores datos, y dado que
las encuestas sefialadas por el Documento de Trabajo 001-2012/GEE se
refieren a aquellas efectuadas a la primera instancia del Indecopi, que es la que
lleva a cabo las investigaciones sobre conductas anticompetitivas, y en
particular sobre précticas colusorias, dicho documento puede ser considerado
valido. Ello, pues como bien se indica en el mencionado documento, este
recoge el juicio prudencial del 6rgano resolutivo pertinente del Indecopi respecto
a la probabilidad de deteccion de las practicas colusorias.

Ahora bien, de la lectura del Documento de Trabajo 001-2012/GEE, se observa
que la probabilidad de deteccién para practicas colusorias se ubicaria en el
rango de 41% a 60%, debiéndose determinar con precision la probabilidad de
deteccion que sera utilizada en cada caso sobre la base de un analisis
cualitativo de las circunstancias particulares de la infraccion.

Por otra parte, el Informe Econémico de Apoyo Consultoria presentado por el
CIP sugiere una probabilidad de deteccion de 90%:=:; sin embargo, ello no se
encuentra motivado por la evaluacion de expertos sobre la materia pertinente
al caso o algun otro criterio estadisticamente valido, sino que se basa en
jurisprudencia de casos vinculados a publicidad engafiosa y a dos casos
relacionados a practicas colusorias en los que si bien se involucraron a gremios,
corresponden a mercados y hechos diferentes a los del presente
procedimientoxz, Por lo tanto, al no haberse presentado en el expediente algun

Ver Informe Econémico de Apoyo Consultoria que obra en las fojas 1596 a 1616 del Expediente.

Los dos casos a los que hace referencia son los siguientes: (i) Resolucion 052-2012/CLC-INDECOPI referido a la
presunta comision de préacticas colusorias horizontales en la modalidad de decisiones o recomendaciones
anticompetitivas para la obstaculizacion de la entrada de competidores en el mercado de trabajo portuario en el Terminal
Maritimo de Salaverry; vy, (ii) Resolucion 009-2008/CLC-INDECOPI referido a la presunta realizacion de una practica
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otro estudio que estime de manera mas sustentada la probabilidad de deteccion
para los casos de practicas colusorias y, en particular, para la modalidad de
decisiones o recomendaciones anticompetitivas, la Sala concluye que el
documento empleado por la Comisién constituye una aproximacién valida del
intervalo sugerido de 41%-60% de la probabilidad de deteccion.

En este contexto, la Sala considera razonable lo sugerido por dicho documento
en cuanto a que, para determinar con exactitud cual sera la probabilidad de
deteccion dentro del mencionado rango, se debe llevar a cabo un analisis
cualitativo de las particularidades de la infraccién. Atendiendo a ello, la Sala
aprecia que la Comision preciso que la probabilidad de deteccién en el presente
caso se ubico en el tope superior de dicho rango, es decir en 60%, considerando
gue la conducta anticompetitiva se puso de manifiesto a través de
comunicaciones con una entidad publica e involucraba a un documento -entre
otros- hecho publico en una pagina web:=:,

Por lo expuesto, la Sala considera, a diferencia de lo argumentado por las
recurrentes, que la Comision si motivé su decision acerca de la probabilidad de
deteccion empleada en el calculo de la multa, ubicando dicha probabilidad en
el limite maximo del rango de 41%-60% sugerido por el Documento de Trabajo
001-2012/GEE. Ello, sobre la base de la comunicacion del MTC al Indecopi
acerca de los Documentos 1y 2, asi como de la publicacion del Documento 3
en pagina web del CIP. Por lo tanto, corresponde desestimar los argumentos
de apelacion de las recurrentes en este extremo.

De otro lado, el CIP y la APC sefialaron que la probabilidad de deteccion debid
haber sido mas cercana o igual al 100%, de manera similar a la empleada por
la Comision en las Resoluciones 052-2012/CLC-INDECOPI y 069-2010/CLC-
INDECOPI. Al respecto, la Sala debe sefialar que en las referidas resoluciones
todas las actuaciones se llevaron a cabo de forma publica, a diferencia del
presente caso, donde: (i) solo uno de los documentos involucrados (el
Documento 3) fue publicado en una pagina web (la pagina web del CIP) vy, (ii)
la comunicacién del MTC a la Secretaria Técnica dio cuenta de la participacion
unicamente del CIP (y no de la APC) en la conducta anticompetitiva relativa a
los Documentos 1y 2.

En particular, en la Resolucion 052-2012/CLC-INDECOPI se consideré que
todas las actuaciones llevadas a cabo por los investigados en relacion con los
hechos materia de analisis se realizaron de forma publica. De manera similar,

concertada consistente en la fijacion de primas minimas y deducibles minimos en el mercado de seguros vehiculares
(en los segmentos de seguros basico y completo de vehiculos particulares).

Incluso, la Sala ha verificado que las comunicaciones a las cuales hace referencia la Comisién corresponden a las
remitidas por el MTC al Indecopi, en las cuales el MTC menciona la imposicion de los precios de las Tarifas de Personal
y los Gastos Generales establecidos en los Documentos 1y 2. Asimismo, se ha verificado que el documento publicado
en una pagina web corresponde al Documento 3, el cual se encontraba en la pagina web del CIP.
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en la Resolucion 069-2010/CLC-INDECOPI la conducta se realizé mediante la
difusion del documento que contenia el acuerdo de precios y, en esa medida,
fue de facil acceso para la autoridad de competencia.

A juicio de la Sala, en el presente caso, todas las pruebas adicionales a la
comunicacion del MTC a la Secretaria Técnica (relacionada con los
Documentos 1y 2) y la publicacién del Documento 3 en la pagina web del CIP,
gue acreditan la configuracién de la conducta de manera coordinada entre el
CIP y la APC, no se pueden considerar de facil acceso, debido a que no se
llevaron a cabo de manera publica y directa. Por el contrario, tal como ha sido
evidenciado por esta Sala en el acapite correspondiente al analisis de la
configuracion de la conducta, estas pruebas fueron obtenidas como resultado
de las labores de instruccion llevadas a cabo por la Secretaria Técnica de la
Comision, asi como a partir del andlisis del contenido de correos y documentos
electronicos emitidos por la APC, principalmente.

Respecto a los argumentos del CIP y la APC referidos a que la multa que le ha
sido impuesta no debid dividirse de manera equitativa y que la Comision no
diferencié entre el beneficio ilicito atribuible a cada uno, la Sala considera que
en este caso, tanto el CIP como la APC tenian como objetivo incrementar las
Tarifas de Personal y los Gastos Generales de los valores referenciales y, en
esa medida, esperaban que sus colegiados y empresas asociadas,
respectivamente, se beneficien de la practica colusoria:=.

Asi, en el presente caso el beneficio extraordinario es de S/ 58,779,782.93:,
Como ha sefalado la Sala, tanto el CIP como la APC esperaban que este monto
sea obtenido por sus colegiados y empresas consultoras asociadas,
respectivamente; por lo que tal suma debid aplicarse para el calculo de la multa
del CIP y la multa de la APC. Lo anterior, debido a que la decisién
anticompetitiva habria tenido la expectativa de beneficiar indebidamente tanto
a las empresas consultoras asociadas a la APC como a los ingenieros
colegiados al CIP, en el grupo de convocatorias en los que participasen. En esta
linea, teniendo en cuenta la probabilidad de deteccién considerada en el
presente procedimiento (60%) y las Tarifas de Personal iniciales consideradas

Sobre el particular, cabe precisar que la multa fue calculada sobre la base de los ingresos esperados de las empresas
asociadas a la APC y no a partir de los ingresos de del CIP o la APC ya que, tal como se ha sefialado, de haber sido
calculada sobre la base de los ingresos del CIP y la APC no se habria logrado el objetivo principal de disuadir o
desincentivar la realizacion de la infraccién por parte de los administrados. De este modo, en la linea de la doctrina
internacional recabada y sugerida por la OCDE, el objetivo es garantizar que la sancién impuesta tenga realmente un
efecto disuasivo, no solo sobre las empresas infractoras sino sobre el resto de agentes econémicos del mercado.

Ver numeral 317 y nota al pie 176 de esta resolucion
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por Provias Nacional, la multa base a aplicarse a cada entidad debio ser de S/
97'966,304.88 (equivalente a 25,780.61 UIT=s).

Sin perjuicio del monto de la multa base aplicable a cada gremio en este caso,
se debe tener en cuenta el limite legal que el ordenamiento establezca para
dichas sanciones, el cual conforme a la Comisién ascenderia a mil (1,000) UIT,
y a criterio de las recurrentes, equivaldria al 12% sobre los ingresos brutos
percibidos por los infractores. Cabe sefialar que tal evaluacion se realizara mas
adelante en la presente resolucion.

Respecto al argumento de apelacién del CIP acerca de que la sancidn no
cumple con el principio de razonabilidad al no considerar que el CIP es una
entidad sin fines de lucro de la que solo el 0.2% de sus miembros pudo haberse
beneficiado por la conducta sancionada; la Sala debe precisar que, tal como ha
sido verificado en la presente resolucion, la conducta infractora fue llevada a
cabo de manera coordinada entre el CIP y la APC, en el marco de los concursos
publicos convocados por Provias Nacional para la elaboracion de estudios
definitivos y de supervision.

En ese sentido, la sancién impuesta por la Comision fue calculada sobre la base
de los beneficios ilicitos esperados por los principales participantes de dichos
concursos, es decir, por las empresas asociadas a la APC, dedicadas a la
ingenieria y conformadas principalmente por ingenieros:’ cuyo ejercicio legal de
la profesion depende de su incorporacién en el CIP. Por ende, la determinacion
de la cuantia de la sancion correspondia ser calculada, tal como ha sido
explicado en los numerales 252 a 256 de la presente resolucion, estimando el
beneficio extraordinario en funcion de los ingresos que podrian haber obtenido
las empresas asociadas a la APC (conformadas basicamente por ingenieros
colegiados al CIP) que participaron de los concursos publicos convocados por
Provias Nacional y no en funcion del niumero o porcentaje de ingenieros
colegiados al CIP que podrian haberse beneficiado o no, de conformidad con lo
establecido por el articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

Conforme se ha indicado en el numeral 333 de esta resolucion, el CIP y la APC
alegaron que la Comision debid aplicar el limite de multa equivalente al 12% de
los ingresos econdmicos del ejercicio anterior establecido por el articulo 43.1
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas y no la suma de mil
(1,000) UIT indicada en el articulo 43.2 de la misma norma.

Considerando el valor de la UIT del afio 2014, de S/. 3,800.00. Cabe sefialar que empleando el valor de una UIT del
presente afio (S/ 4,050.00), el monto de la multa base es de 24,189.21 UIT.

Ver foja 362 del Expediente.
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Al respecto, se debe sefialar que el numeral 1 del articulo 43 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas: establece cuales son los topes de
las multas aplicables a los agentes econdmicos sancionados, en funcion de sus
ventas o ingresos brutos correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la expedicion de la resolucion de la Comision. Por su parte, el numeral 2 de
dicho articulo establece que, en el caso de los agentes econdmicos que hayan
iniciado sus actividades econdmicas después del 1 de enero del afio previo a la
determinacion de la sancion, asi como en el caso de los colegios profesionales
y gremios de empresas, el tope de las multas aplicables sera de 1,000 Unidades
Impositivas Tributarias (1,000 UIT).

En ese sentido, si bien es cierto que, de conformidad con el numeral 3 del
articulo 2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas:, los colegios
profesionales y los gremios de empresas califican como “agentes econémicos”
para los efectos de dicha ley; en el caso de los limites de las multas aplicables,
nos encontramos frente a una norma de caracter general, que determina topes
a las multas imponibles a los agentes econémicos, y ante una norma de caracter
especial, que establece los limites correspondientes a las multas aplicables en
el caso especifico de los colegios profesionales y de los gremios de empresas.

Considerando ello, se debe tomar en cuenta que, de acuerdo con el principio
de especialidad normativa::, una norma especial prima sobre una general. Asi,

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 43.- El monto de las multas.-

43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién, sobre la base de Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no
supere el ocho por ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, 0 su grupo econémico,
relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la
resolucion de la Comision;

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comision;
o,

¢) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no
supere el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico,
relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la
Comision.

()

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 43.- El monto de las multas.-

(.-)

43.2. En caso de tratarse de colegios profesionales o gremios de empresas, o agentes econémicos que hubieran
iniciado sus actividades después del 1 de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar, en ningun caso, las
mil (1 000) UIT.

()

Ver nota al pie 35.
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en virtud a ello, corresponde interpretar que, en el caso de los colegios
profesionales y los gremios de empresas, el limite correspondiente a las multas
gue les sean aplicadas es el tope especial establecido por el numeral 2 del
referido articulo 43 y no el tope general indicado por el numeral 1 de dicha
norma para el resto de agentes econémicos.

En consecuencia, a diferencia de lo sefialado por los recurrentes, este
Colegiado coincide con la Comision en que, conforme al marco legal, no
corresponde aplicar los limites del 8%, 10% y 12% de los ingresos del ejercicio
anterior establecidos en el articulo 43.1 del Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas cuando se deba graduar la sancién a imponer a un colegio
profesional, gremio de empresas, o un agente econdmico que hubiera iniciado
sus actividades después del 1 de enero del ejercicio anterior, sino el limite de
mil (1,000) UIT previsto expresamente para dichos sujetos.

Este tratamiento normativo se sustenta en que los principales ingresos de los
colegios profesionales y gremios empresariales provienen de los aportes de sus
miembros. Por lo tanto, si se tomase en cuenta sus ingresos, el monto de la
multa y el correspondiente efecto desincentivador seria menor. En tal sentido,
en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas se ha optado por que el
célculo de la sancién que se pueda imponer a estos agentes econdmicos no
esté desvinculado a sus ingresos y tenga un monto fijo como tope: mil (1,000)
UIT. En atencion a ello, en el presente caso corresponde la aplicacion del
articulo 43.2 del mencionado decreto legislativo, por tratarse de una asociacion
profesional como el CIP y una asociacion empresarial como la APC.

En apelacién, el CIP sefalé que la multa pone en riesgo su situacion financiera
al exceder el 50% de sus ingresos econémicos del ejercicio inmediato anterior
a la imposicion de dicha sancion. Sobre este punto, la Sala considera que si
bien de acuerdo a la informacion presentada por la recurrenter, la multa
impuesta por la Comision representa aproximadamente el 56.5% de los

El Tribunal Constitucional sefialé en su sentencia emitida el 24 de julio de 2006, en el marco del Expediente 047-2004-
AI/TC, lo siguiente:

“.)

c) Principio de especificidad

Esta regla dispone que un precepto de contenido especial prima sobre el de mero criterio general. Ello implica
que cuando dos normas de similar jerarquia establecen disposiciones contradictorias o alternativas, pero una
es aplicable a un aspecto mas general de situacion y la otra a un aspecto restringido, prima esta en su campo
especifico.

En suma, se aplica la regla de lex posteriori generalis non derogat priori especialis (la ley posterior general no
deroga a la anterior especial).”

Este criterio surge de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8) del articulo 139 de la Constitucion y en el
articulo 8° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que dan fuerza de ley a los principios generales del derecho
en los casos de lagunas normativas.”

Informe Econémico de Apoyo Consultoria de junio de 2016, presentado por el CIP mediante escrito del 12 de agosto
de 2016. Ver foja 1602 (anverso y reverso) del Expediente.
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ingresos disponibles del Consejo Nacional del CIP de un determinado afio
(2014)==, dicho monto se encuentra dentro del limite de 1,000 UIT establecido
por el articulo 43.2 del Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
aplicable a este caso y, conforme a lo sefalado, ha sido graduado bajo los
parametros de razonabilidad establecidos por la legislacion aplicable. Por lo
tanto, corresponde desestimar el argumento de la recurrente en este extremo.

De otro lado, el CIP ha sefialado que la Comision se habria equivocado al
asumir que el aumento potencial de las Tarifas de Personal genera un beneficio
directo para los ingenieros que trabajan de forma estable en las planillas de las
empresas consultoras asociadas a la APC, ya que dichos profesionales
desarrollan diversos proyectos, representando un solo costo fijo para la
empresa consultora. Al respecto, la Sala considera que independientemente de
coémo se organiza cada empresa postora con relacién a su personal para asumir
las labores derivadas de la contratacion para la elaboracion de estudios
definitivos y de supervision de obras, lo cierto es que, al tratarse de empresas
consultoras de ingenieria, el incremento de los valores referenciales redunda
en sus miembros. Ello, considerando no solo la labor de los ingenieros de
estudios o supervision, sino que, ademas, como ya se ha sefalado, por su
propia naturaleza, se tratan de empresas conducidas y compuestas
principalmente por ingenieros:=.

En tal sentido, no resulta erroneo considerar que el aumento en las Tarifas de
Personal y Gastos Generales, para el ejercicio de labores de ingenieria,
califican como un beneficio esperado para aquellos profesionales involucrados
en dicho mercado: los ingenieros, los cuales ademas de estar vinculados a las
empresas asociadas a la APC, son agremiados (por un requisito legal) al CIP.
En atencién a ello, corresponde desestimar el argumento de apelacion del CIP
en este extremo.

Respecto al resto de argumentos del CIP que observan el célculo de la sancion
llevado a cabo por la Comisién, la recurrente ha sefalado que la Comision
asumié una probabilidad del 100% de que la presunta recomendacion del CIP
y la APC sobre Tarifas de Personal fuera acatada por Provias Nacional cuando
en realidad debi6 aplicar una esperanza probabilistica, teniendo en cuenta las

Sin considerar el fondo intangible perteneciente al Instituto de Servicios Sociales, creado con el fin de brindar apoyo
econdmico a los ingenieros y sus familiares en caso de defuncion. Asi, tomando en cuenta que el CIP sefiala que el
12% de sus ingresos equivale a S/. 861,000.00, se deduce que el 100% de sus ingresos asciende a S/. 7,175,000.00,
en el afio 2014. Por lo tanto, considerando que la multa (calculada con la UIT del afio 2017, equivalente a S/. 4,050.00)
es de S/. 4,050,000.00, se llega por aritmética a que dicho monto representaria el 56.45% de los ingresos disponibles
del CIP en un afio determinado (2014).

Se debe tener en cuenta que en el presente caso, la multa fue calculada a partir del beneficio ilicito esperado de las
Tarifas de Personal y los Gastos Generales, Unicamente con respecto de los honorarios de las cuatro categorias de
ingenieros de estudios o supervision (jefe, especialista, de apoyo profesional, asistente de campo) que participaron en
las convocatorias de las consultorias de estudios definitivos y de supervision ganadas por empresas asociadas a la
APC.
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posibles fuentes utilizadas por Provias Nacional para determinar el valor
referencial.

La Sala considera que, en el presente caso, la configuracion de la practica
colusoria horizontal en la modalidad de decision anticompetitiva presenta dos
elementos esenciales: (i) una conducta coordinada entre el CIP y la APC con el
objeto de incrementar las Tarifas de Personal y los Gastos Generales y, (ii) un
mecanismo de exigencia de cumplimiento del acuerdo que recae en el articulo
54.f del Titulo V del Codigo de Etica del CIP que alcanza incluso a los ingenieros
de Provias encargados de determinar los valores referenciales:s.

Por lo tanto, la infraccién cumple con las caracteristicas propias de una decision
anticompetitiva (vinculante) y, en esa medida, la esperanza probabilistica en
este caso es de 100% debido a que el mecanismo de coercién alcanza incluso
a los ingenieros de Provias Nacional, que en el presente caso deciden el
incremento de las Tarifas de Personal y Gastos Generales de los concursos
publicos convocados para la elaboracion de estudios definitivos y supervision
de obras.

Cabe resaltar que, si bien la Comisién no especificé que dicha probabilidad es
de 100%, la Sala considera que en el presente caso, en el que se ha podido
observar la existencia de un mecanismo coercitivo respecto de los agentes
econdmicos a los que estuvo dirigida la decision adoptada -esto es, el articulo
54.f del Titulo V del Codigo de Etica del CIP-, la probabilidad con la que los
infractores podrian esperar obtener el beneficio extraordinario es de 100%,
debido a sus expectativas de cumplimiento de la decisidon anticompetitiva por
parte de todos los ingenieros, incluyendo a aquellos que deciden el incremento
de los valores referenciales.

El CIP sefial6 ademas que se deben considerar determinados elementos
atenuantes en la imposicion de la sancion, como la derogacion de los articulos
126.ay 147.e del Cédigo Deontologico del CIP, del articulo 2.09.p del Estatuto
del CIP, asi como el retiro del Documento 3 de la pagina web del CIP y la
ejecucion de un taller en temas de libre competencia a cargo de su abogado
defensor.

Sobre este punto, es pertinente indicar que dichos elementos forman parte de
las medidas correctivas impuestas por la Comisién y su sola realizacion no

Tal como se ha evidenciado en el acapite correspondiente al andlisis de la configuracion de la conducta de la presente
resolucion, los Documentos 1, 2 y el articulo 54.f del Titulo V del Cédigo de Etica del CIP fueron enviados a los siguientes
ingenieros de Provias Nacional: el Director Ejecutivo de Provias Nacional, el Gerente de Estudios de Provias Nacional
y el Gerente de Obras de Provias Nacional. Asimismo, en el caso del Documento 3, la Sala ha verificado que la
presentacion y la exposicion de dicha publicacién indican que la misma debe ser considerada obligatoriamente no solo
por los organismos e instituciones que convocan concursos publicos sino también, de manera general, por los
ingenieros y empresas consultoras de ingenieria y obras.
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configura un elemento que atenue la responsabilidad en la que incurrié el

colegio profesional imputado ni implica que la Autoridad Administrativa deba
reducir la multa calculada en funcion a los criterios antes expuestos.

[11.9.5 Conclusion respecto de la graduacion de la sancion

351.

Considerando todo lo expuesto, corresponde confirmar, modificando sus
fundamentos, la multa impuesta por la Comision ascendente a mil (1,000) UIT
a cada denunciada, la cual no supera el limite legal aplicable al CIP (colegio
profesional) y la APC (gremio de empresas).

[11.10 Medidas correctivas

352.

353.

354.

355.

356.

196

Para proteger el funcionamiento eficiente del proceso competitivo y el bienestar
de los consumidores, no basta con identificar y sancionar las conductas
anticompetitivas sino que es necesario corregir las distorsiones que producen o
pueden producir en el mercado.

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 46 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, la Comision podra dictar medidas correctivas
conducentes a restablecer el proceso competitivo, incluyendo el cese o la
realizacion de actividades:».

Sobre el particular, debido a que esta Sala ha determinado que las practicas
colusorias horizontales sancionadas se configuraron en la modalidad de
decisiones, corresponde considerar ello dentro de la medida correctiva a
dictarse.

De otro lado, se debe tomar en cuenta que, si bien el CIP ha acreditado que
derogo6 el literal a) del articulo 126 y el literal e) del articulo 147 de su Cadigo
Deontolégico, asi como el literal p) del articulo 2.09 de su Estatuto, la medida
correctiva dictada en ese sentido por la Comision tiene por objeto no solo la
derogacion de las mencionadas disposiciones gremiales, sino también, que las
mismas sean eliminadas de forma definitiva, lo que implica ademas que no
vuelvan a formar parte de la normativa de dicho colegio profesional.

En atencion a lo expuesto, corresponde modificar la Resolucion 040-2014/CLC-
INDECORPI del 9 de diciembre de 2014, en el extremo relativo a las medidas

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 46.- Medidas correctivas.-

46.1. Ademas de la sancién que se imponga por infraccion a la presente Ley, la Comisién podra dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo, las mismas que, entre otras, podran consistir en:

a) El cese o la realizacion de actividades, inclusive bajo determinadas condiciones;

()
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correctivas ordenadas al Colegio de Ingenieros del Perd y a la Asociacion
Peruana de Consultoria, precisandose la modalidad de la conducta infractora
cuya abstencion se dispone, bajo los siguientes términos:

La abstencion de realizar practicas colusorias horizontales en la
modalidad de decisiones y/o recomendaciones destinadas a incrementar
las tarifas de personal de los servicios de consultoria de ingenieria para:
(i) la elaboracion de estudios definitivos y, (ii) la supervisién de obras; asi
como los valores de los gastos generales para los servicios de consultoria
de ingenieria y obras en general.

La abstencion de difundir los documentos denominados: (i) Resumen
Salarios de Personal Profesional segun Convocatorias
de Provias Nacional comparado con Salario del Mercado, (ii) Aranceles
de Honorarios Profesionales Minimos para los Ingenieros Civiles, y (iii)
Determinacion y Calculo de los Gastos Generales en Servicios de
Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras; mediante los cuales el
Colegio de Ingenieros del Perd y la Asociacion Peruana de Consultoria
difundieron la decisién anticompetitiva sancionada. Adicionalmente, se
dispone que el Colegio de Ingenieros del Per( retire el documento
denominado Determinacion y Calculo de los Gastos Generales
en Servicios de Consultoria de Ingenieria y Consultoria de Obras de su
pagina web.

La eliminacion del literal a) del articulo 126 y del literal e) del articulo 147
del Cédigo Deontolégico del Colegio de Ingenieros del Peru, aprobado en
la Cuarta Sesion Extraordinaria del Congreso Nacional de Consejos
Departamentales del Colegio de Ingenieros del Peru, realizada los dias
25, 26, 27 y 28 de junio de 2011 en la ciudad de Lima, y modificado en la
Sétima Sesidn Extraordinaria del Congreso Nacional de Consejos
Departamentales del Colegio de Ingenieros del Perq, llevada a cabo los
dias 10 y 11 de agosto de 2012 en la ciudad de Huancayo; los que tienen
el siguiente texto:

Articulo 126.- Son actos contrarios a la ética profesional faltar a
cualquiera de las normas establecidas en este titulo.

a. Fijar o influir en la asignacién de honorarios por servicios de ingenieria,
cuando tales honorarios representen evidentemente una compensacion
inadecuada a la importancia y responsabilidad de los servicios que deben
ser prestados.

Seran sancionados con amonestacion publica escrita o inhabilitacion
Temporal como miembro del CIP, no mayor de 6 meses.

Articulo 147.- Son actos contrarios a la ética profesional faltar a
cualquiera de las normas establecidas en Relacion con los Colegas.

(..
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e. Fijar o influir en la fijacion de honorarios por servicios de ingenieria,
cuando tales honorarios representen evidentemente una compensacion
inadecuada a la importancia y responsabilidad de los servicios que deben
ser prestados.

Serdn sancionados con amonestacién privada, publica escrita o
inhabilitacion Temporal como miembro del CIP, no mayor de 6 meses.

- La eliminacion del literal p) del articulo 2.09 del Estatuto del Colegio de
Ingenieros del Peru, el que tiene el siguiente texto:

Art. 2.09.- Son atribuciones del CIP:

(...)p) Fijar los aranceles de honorarios profesionales y proponer
anualmente la remuneracién periédica minima para los ingenieros ante los
organismos publicos y privados correspondientes;

- La preparacion de un memorando explicativo relativo a las practicas que
constituyen conductas anticompetitivas, dirigido a sus miembros y
aprobado por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, en el cual se sefale en particular que la determinacion de
los montos de las Tarifas de Personal y los Gastos Generales en los
servicios de consultoria de obras se realiza de manera independiente por
cada uno de los postores en los concursos publicos.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar, modificando sus fundamentos, la Resolucion 040-2014/CLC-
INDECOPI del 19 de diciembre de 2014, emitida por la Comisién de Defensa de la
Libre Competencia, en el extremo que hallé responsables al Colegio de Ingenieros
del Peru y la Asociacion Peruana de Consultoria por la comisién de practicas
colusorias horizontales destinadas a incrementar las tarifas de personal de los
servicios de consultoria de ingenieria para: (i) la elaboracién de estudios definitivos
y, (ii) la supervision de obras; asi como los valores de los gastos generales para los
servicios de consultoria de ingenieria y obras en general, infraccion tipificada en los
articulos 1y 11.1 inciso a) del Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas - Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

SEGUNDO: confirmar, modificando sus fundamentos, la Resolucién 040-2014/CLC-
INDECORPI del 9 de diciembre de 2014, en el extremo que impuso al Colegio de
Ingenieros del Perd una multa ascendente a mil (1,000) Unidades Impositivas
Tributarias, asi como en el extremo que impuso a la Asociacion Peruana de
Consultoria una multa ascendente a mil (1,000) Unidades Impositivas Tributarias.

TERCERO: modificar la Resolucion 040-2014/CLC-INDECOPI del 9 de diciembre de
2014, en el extremo relativo a las medidas correctivas ordenadas al Colegio de
Ingenieros del Pert y a la Asociaciéon Peruana de Consultoria, precisandose la
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modalidad de la conducta infractora cuya abstencion se dispone. En tal sentido, se
ordenan las siguientes medidas correctivas:

— La abstencion de realizar practicas colusorias horizontales en la
modalidad de decisiones y/o recomendaciones destinadas a incrementar
las tarifas de personal de los servicios de consultoria de ingenieria para:
(i) la elaboracion de estudios definitivos y, (ii) la supervisién de obras; asi
como los valores de los gastos generales para los servicios de consultoria
de ingenieria y obras en general.

—  La abstencion de difundir los documentos denominados: (i) Resumen
Salarios de Personal Profesional segun Convocatorias de Provias
Nacional comparado con Salario del Mercado, (ii) Aranceles de Honorarios
Profesionales Minimos para los Ingenieros Civiles, y (iii) Determinacion y
Calculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria
y Consultoria de Obras; mediante los cuales el Colegio de Ingenieros del
Pertu y la Asociaciébn Peruana de Consultoria difundieron la decision
anticompetitiva sancionada. Adicionalmente, se dispone que el Colegio de
Ingenieros del Peru retire el documento denominado Determinacion y
Célculo de los Gastos Generales en Servicios de Consultoria de Ingenieria
y Consultoria de Obras de su pagina web.

—  Laeliminacién del literal a) del articulo 126 y del literal e) del articulo 147
del Codigo Deontoldgico del Colegio de Ingenieros del Peru, aprobado en
la Cuarta Sesion Extraordinaria del Congreso Nacional de Consejos
Departamentales del Colegio de Ingenieros del Perq, realizada los dias
25, 26, 27 y 28 de junio de 2011 en la ciudad de Lima, y modificado en la
Sétima Sesién Extraordinaria del Congreso Nacional de Consejos
Departamentales del Colegio de Ingenieros del Perd, llevada a cabo los
dias 10 y 11 de agosto de 2012 en la ciudad de Huancayo; los que tienen
el siguiente texto:

Articulo 126.- Son actos contrarios a la ética profesional faltar a
cualquiera de las normas establecidas en este titulo.

a. Fijar o influir en la asignacion de honorarios por servicios de ingenieria,
cuando tales honorarios representen evidentemente una compensacion
inadecuada a la importancia y responsabilidad de los servicios que deben
ser prestados.

Seran sancionados con amonestacion publica escrita o inhabilitacion
Temporal como miembro del CIP, no mayor de 6 meses.

Articulo 147.- Son actos contrarios a la ética profesional faltar a
cualquiera de las normas establecidas en Relacidon con los Colegas.
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e. Fijar o influir en la fijacion de honorarios por servicios de ingenieria,
cuando tales honorarios representen evidentemente una compensacion
inadecuada a la importancia y responsabilidad de los servicios que deben
ser prestados.

Serdn sancionados con amonestacién privada, publica escrita o
inhabilitacion Temporal como miembro del CIP, no mayor de 6 meses.

—  La eliminacion del literal p) del articulo 2.09 del Estatuto del Colegio de
Ingenieros del Perq, el que tiene el siguiente texto:

Art. 2.09.- Son atribuciones del CIP:

(...) p) Fijar los aranceles de honorarios profesionales y proponer
anualmente la remuneracién periédica minima para los ingenieros ante los
organismos publicos y privados correspondientes;

—  La preparacion de un memorando explicativo relativo a las practicas que
constituyen conductas anticompetitivas, dirigido a sus miembros y
aprobado por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, en el cual se sefiale en particular que la determinacién de
los montos de las Tarifas de Personal y los Gastos Generales en los
servicios de consultoria de obras se realiza de manera independiente por
cada uno de los postores en los concursos publicos.

Con la intervencion de los sefiores vocales Juan Luis Avendano Valdez, Julio

Carlos Lozano Hernandez, Silvia Lorena Hooker Ortega y Ana Asuncion
Ampuero Miranda.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Vice Presidente
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