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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el expediente N° 010-2009/CLC-INDECOPI,
mediante el cual se inici6 un procedimiento administrativo sancionador a Enel S.P.A. por
realizar un acto de concentracion antes de que la Comisién de Libre Competencia del
INDECOPI emitiera una resolucion final sobre la misma.

La operacion de concentracidn realizada por Enel S.P.A. fue adquirir el 100% de las acciones
que Acciona S.A. poseia sobre Endesa S.A. obteniendo con esto el control exclusivo de esta
ultima empresa. Asi, se analizara la normativa aplicable al momento de ocurridos los hechos
y los conceptos relevantes tratados en el caso. Dentro de estos conceptos estan el acto de
concentracion, control, el procedimiento administrativo sancionador, el principio de tipicidad
y principio de razonabilidad, y la teoria de los efectos. A partir de ello se podré concluir que
la Comision, aplicando la teoria de los efectos, si tiene facultades para pronunciarse sobre
este acto de concentracion; que durante el procedimiento administrativo sancionador no se
respetaron algunas caracteristicas de este procedimiento y, finalmente, que la resolucion de

segunda instancia vulnera el principio de razonabilidad.
Palabras clave:

Acto de concentracion, control, teoria de los efectos, principio de tipicidad, principio de
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze Resolution No. 010-2009/CLC-INDECOPI, through
which an administrative sanctioning procedure was initiated against Enel S.P.A. for carrying
out an act of concentration before the Free Competition Commission of INDECOPI issued a

final resolution on the concentration.

The concentration operation carried out by Enel S.P.A. was to acquire 100% of the shares
that Acciona S.A. owned in Endesa, thus obtaining the exclusive control of the company.
Thus, the regulations applicable at the time of the occurrence of the facts and the relevant
concepts dealt with in the case will be analyzed. Among these concepts are the act of
concentration, control, the administrative sanctioning procedure, the principle of typicality,
principle of reasonableness, and the theory of effects. From this it can be concluded that the

Commission, based on the theory of effects, does have the authority to pronounce on this act



of concentration; that during the administrative sanctioning procedure some characteristics
of this procedure were not respected and, finally, that the second instance resolution violates

the principle of reasonableness.

Keywords:
Concentration act, control, theory of effects, principle of typicality, principle of

reasonableness, administrative sanctioning procedure
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I. INTRODUCCION

I.1.  Justificacion de la eleccion de la resolucion

En los ultimos afos, la legislacion peruana ha venido experimentando cambios sustanciales
respecto al control de concentraciones. Asi, la Ley 26876, Ley Antimonopolio y
Antioligopolio del Sector Eléctrico, fue la Unica norma que reglamentaba el control de
concentraciones y regulaba unicamente el sector eléctrico desde 1997. Sin embargo, a partir
del 2019 entr6 en vigencia el Decreto de Urgencia N° 013-2019, Decreto que establece el
control previo de operaciones de concentracion empresarial, mediante el cual no solo se
verificaba el sector eléctrico, sino todas las operaciones de concentracion en general.
Finalmente, este decreto fue derogado por la Ley N° 31112, Ley que establece el control

previo de operaciones de concentracion empresarial.

La eleccion de este expediente se justifica en que ha transcurrido un afio de la
implementacion y vigencia de esta nueva norma en el Perd. En ese sentido, sera necesario
que existan mas investigaciones sobre las operaciones de concentracion que se han venido
realizando hasta el momento; ademas de evaluar que tanto ha mejorado la legislacion
respecto a este tema de una ley a otra. En el Per(, no contamos con mucho desarrollo
normativo y jurisprudencial sobre este tema, por lo que el andlisis de los casos que ya han
sido resueltos por la Comision de Libre Competencia son relevantes para establecer criterios
de evaluacidn. Este caso es en especial relevante debido a que es uno de los pocos en los que
se analizd una operacion de concentracién que se concretizd antes de la pronunciamiento

final de la Comision.

1.2. Presentacion del caso y analisis

Ahora bien, el presente caso es un expediente sobre un procedimiento administrativo
sancionador iniciado contra Enel S.P.A. por haber efectuado un acto de concentracion antes
de la emision de la resolucion final de la Comision de Libre Competencia, mediante la cual se
iba a decidir si se autorizaba o no la operacion de concentracion solicitada por esta empresa,
operacion a través de la cual adquiriria las acciones de Acciona S.A. sobre Endesa S.A. y asi,

tendria el control exclusivo sobre esta Gltima.

Para ello, el presente informe se divide en el analisis de tres problemas juridicos encontrados
en el expediente. En primer lugar, se analizara si los actos de concentracion perfeccionados

en el extranjero se encontraban en el &mbito de la Ley 26876. Asi, se sefialard cuando



estamos ante un acto de concentracion y si el acto de concentracion en analisis por parte de la

Comision vulnera el principio de territorialidad.

En segundo lugar, se determinard si la Comision era competente para iniciar el procedimiento
administrativo sancionador contra Enel. En ese sentido, se precisara que es un procedimiento
administrativo sancionador y las caracteristicas que tiene este; ademas, se verificara las
potestades que tenia la Comision para iniciar este tipo de procedimientos, potestades que se le

han otorgado por Ley.

En tercer lugar, se analizard si la infraccion de Enel y la sancion impuesta estaba
correctamente tipificada en la Ley y si se cumplio el principio de razonabilidad. Para ello se
conceptualizara los principios de tipicidad y de razonabilidad. Finalmente, teniendo eso claro,
se verificara si el articulo 6 de la Ley, en la que se encuentra la infraccion cometida por Enel,
estaba correctamente tipificada y si la multa impuesta por la primera y segunda instancia

cumplen con el principio de razonabilidad.



Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

11.1. ANTECEDENTES

- El 21 de abril de 2009 Enel S.P.A (en adelante Enel) presentd un escrito a la Comision

de Libre Competencia solicitando la autorizacién para la accién de concentracion

empresarial en el sector eléctrico de acuerdo a lo indicado en la Ley 26876. De esta

manera, Enel S.P.A. pide autorizacién para que este adquiera las acciones que Acciona

S.A. (en adelante Acciona) posee en Endesa S.A. (en adelante Endesa), siendo asi que

Enel terminaria adquiriendo el control exclusivo sobre esta Gltima, la cual ademas tiene

control de Edegel S.A. (en adelante Edegel), Empresa eléctrica de Piura S.A. (en

adelante Eepsa) y Edelnor S.A.A. (en adelante Edelnor).

- La normativa que se encontraba vigente a esa fecha era la Ley 26876, Ley

Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, la cual regulaba unicamente las

concentraciones eléctricas en el Perd. Asimismo, se contaba con Decreto Supremo N°
017-98-ITINCI, el cual contiene el Reglamento de la Ley 26876 (en adelante

Reglamento).

- Respecto a los agentes economicos involucrados, es necesario precisar lo siguiente:

o Enel S.P.A. es una empresa de Italia y la actividad principal que maneja es la

generacion eléctrica. Asimismo, Enel posee el 100% de acciones de Enel Energy

Europe S.r.L. (en adelante Enel Energy) quien a su vez contaba con el 67.053% de

Endesa.

o Acciona se dedica a la generacion de energia eléctrica y a otros rubros®. Esta poseia

el 5.018% de las acciones de Endesa y el 100% de las acciones de Finanzas Dos

S.A. (en adelante Finanzas Dos), empresa que cuenta con el 20% de las acciones de

Endesa.

0 Endesa es una empresa que participa en el sector eléctrico, gasifero y de aguas. En

el Per( tiene el control de:

= Edelnor, dedicada a la distribucion eléctrica

= Eepsa, empresa dedicada a la generacion eléctrica

= Edegel, dedicada a la generacion de electricidad

! Dentro de sus divisiones se encuentra la Division de infraestructura, logistica y servicios aeroportuarios,
energia, propiedades inmobiliarias, servicios urbanos y medioambientales.



= Chinango S.A.C. (en adelante Chinango), destinada a la generacion eléctrica,

controlado indirectamente y de manera conjunta con Israel Corp.
Antes de la operacién de concentracion, Enel y Acciona controlaban de manera
conjunta a Endesa, como resultado del “Acuerdo sobre las acciones de Endesa S.A.”.
En efecto, ambas partes formularon una oferta publica de adquisicion (OPA) para que,
en caso la OPA obtenga un resultado positivo, Acciona pueda transferir a Enel el total

de acciones que posee de Endesa.

Posterior a ello, la Comisién Nacional del Mercado de Valores de Espafia aprobo la
OPA el 25 de julio del 2007; en consecuencia, el 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona
suscribieron en Espafia el “Contrato de compraventa de la acciones y transmision de
activos entre Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel Energy y Endesa” mediante el cual
Acciona vendi6 a Enel el conjunto de acciones que tenia de Endesa.

Como resultado de dicho contrato se produciria un cambio en la estructura de control
de Endesa, siendo que Enel adquiriria el control exclusivo de la misma. De esta
manera, Enel presento la notificacion previa el 21 de abril de 2009 para la aprobacion

del acto de concentracion mencionado. Cabe resaltar que la Comision de Libre



Competencia, tenia como fecha maxima el 16 de julio de 2009 para poder emitir su
decision.

- El 25 de junio de 2009, Enel concretd la compra venta y adquirié las acciones de
Acciona sobre Endesa. Esta informacion fue corroborada por diversos registros que
emitié la Comision Nacional de Mercado de Valores de Espafia. Asimismo, Endesa
inform6 cambios en sus 6rganos de gobierno ya que los representantes de Enel
obtuvieron cargos en reemplazo de los representantes de Acciona. De esta manera, el

control de las empresas cambio de la siguiente manera:

11.2. HECHOS RELEVANTES DEL CASO

- Tal como se ha descrito, el 21 de abril de 2009 Enel present6 un escrito a la Comision
de Libre Competencia solicitando la autorizacién para la accion de concentracion
empresarial en el sector eléctrico y asi adquirir las acciones que Acciona S.A. posee en
Endesa S.A. Cabe resaltar que, dicha concentracion se habria ejecutado el 25 de junio
de 20009.



El 2 de julio de 2009, la Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia emite
el Informe 29-2009/ST-CLC donde se recomienda a la Comisién aprobar la operacion
de concentracion.

Visto ello y advirtiendo los hechos del 25 de junio de 2009 descritos anteriormente, el 9
de julio de 2009, la Comision de Libre Competencia, por medio de la Resolucion N°
051-2009/CLC, decide iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Enel
por no cumplir lo estipulado en el articulo 6 de la Ley 26876 ya que habria hecho
efectiva la concentracion previamente al pronunciamiento de la Comision.

El 16 de julio de 2009, la Comision de Libre Competencia emitio la Resolucion N°
058-2009/CLC a través de la cual se aprobo la concentracion solicitada por Enel S.P.A.
sustentandose en lo siguiente:

o Indica que el control de Enel hacia Endesa no implicaba el ingreso de un
nuevo agente al mercado peruano, ni la reduccion de ninguno de ellos. Por el
contrario, este cambio podia reordenar la estructura interna de control de
Endesa. Ademas, dicha operacion de concentracion no ocasionaba una
ampliacién de la concentracién en el mercado de venta de energia de
generadores a distribuidores.

El 6 de agosto de 2009, Enel S.P.A. efectu6 sus descargos al procedimiento
administrativo sancionador:

o Sefalaron que no se habia interpretado bien los articulos 3 y 11 de la Ley ya
que, a partir de una interpretacion sistematica de los mismos, nos encontramos
antes dos supuestos juridicos distintos ya que, por un lado, se prohibe la
realizacién o consumacién de los actos de concentracion sujetos a la ley
peruana y, por otro lado, se controlan los efectos que las operaciones de
concentracion sujeta a ley extranjera pudieran producir.

0 En ese sentido, al encontrarse en el segundo supuesto, no se puede sancionar
el perfeccionamiento del acto juridico en el extranjero ya que eso significaria
aceptar que la Comision de Libre Competencia tiene alcances
extraterritoriales.

0 En consecuencia, el articulo 6 no es punible para el caso, por la naturaleza
extranjera del acto de concentracion; asi, la correcta interpretacion de dicho
articulo sera punible cuando exista una implementacion de los efectos del acto

juridicos.



o Enel no se encuentra en ese supuesto pues, en las empresas peruanas no se ha
realizado ningun acto de modificacion de organos administrativos, no se ha
alterado la politica comercial ni se ha efectuado algin acto que modifique la
estructura de control de dichas sociedades.

Mediante la Resolucién N° 001-2010/CLC, la Comisién de Libre Competencia declard
fundado el procedimiento administrativo sancionador en contra de Enel SP.A. y
sancion6 a la empresa con una multa de 1000 UIT. Dentro de sus principales
fundamentos preciso lo siguiente:

0 Lo que se sefiala en el articulo 9 de la Ley no colisiona con el principio de
territorialidad debido a que en el caso de los actos de concentracion los efectos
de dichas operaciones son inmediatos en todos los lugares en los que se
concentre la operacion directa o indirectamente.

o Por lo tanto, se habia confirmado la accion de concentracion por los hechos
realizados el 25 de junio de 2009, y ello contraviene lo sefialado el articulo 6
de Ley 26876 ya que se realizd antes de la emision de la decision de
Comision. Asimismo, este articulo evalla como supuesto la mera realizacion
del acto de concentracion y no evalla los efectos.

o Justifica la multa impuesta por haber sido realizada con intencion y por
encontraste dentro del supuesto estipulado en el segundo parrafo del articulo 6
mediante el cual sanciona a aquellas empresas que, previo a la resolucion,
Ilevan a cabo la accion de concentracion.

El 4 de febrero de 2010, Enel S.P.A. apelo la decision de la Comision, siendo que el
expediente es elevado a segunda instancia, la Sala de la Defensa de la Competencia
N°1. En dicho escrito sefiald lo siguiente:

0 La Comision estaria incurriendo en un error al indicar que el
perfeccionamiento del acto juridico tiene efectos inmediatos. En ese caso, la
Comision debio analizar los efectos de esta operacion de concentracion y
advertir que las operaciones de Enel no han desplegado ningun efecto en
territorio peruano.

o La Comisidon ha impuesto una multa desproporcionada y no ha tenido en
consideracidn los criterios sefialados por el articulo 230 de la LPAG.

Finalmente, mediante la Resolucion N° 0794-2011/SC1-INDECOPI se confirma la

resolucion de primera instancia en el extremo de haberse realizado el acto de



concentracion. Asimismo, se declaré nula lo declarado por la primera instancia respecto
a la multa de 1000 UIT, fijando la nueva multa en 100 UIT.

0 La Sala sefiala que se ha corroborado que el solo hecho de realizar la
concentracion produjo efectos, ello se verifica a través de la modificacion en
la estructura de las empresas que Endesa posee en el Peru.

0 Sobre que no se hayan efectuado actos que revelen el ejercicio del control
adquirido se precisa que esto no implica que Enel no tenga las facultades de
realizar dichos actos, lo cual es un reflejo de la operacién de concentracion.

o Coincide en que la Comisién no realizé una buena aplicacion de los criterios
para la aplicacién de la multa ya que solo tuvo en consideracion si Enel tuvo la
intencion o no de realizar la infraccion. Asi teniendo en cuenta lo indicado por
el articulo 230.3 de la LPAG la Sala decidio imponer una multa de 100 UIT.



1. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS JURIDICOS

Problema juridico principal 1: ;Los actos de concentracién perfeccionados en el extranjero

se encuentran en el &mbito de aplicacion de la Ley 268767

1.1. ¢Qué es un acto/operacion de concentracion? ¢Que es el control?
1.2. ¢Qué es el principio de territorialidad de las normas?
1.3. (Qué es la teoria de los efectos y cudl es su relacion con los actos de concentracion

realizados en el extranjero?

Problema juridico principal 2: ;La comision de Libre competencia era competente para

iniciar el procedimiento administrativo sancionador contra Enel?

2.1.  ¢Qué es el procedimiento administrativo sancionador?

2.2.  ¢Cuél es la potestad sancionadora de la Comisién de Libre Competencia?

Problema juridico principal 3: Sobre la infraccion de Enel y la sancién impuesta ¢esta
correctamente tipificado el articulo 6 de la Ley? ¢se cumpli6 con el principio de

razonabilidad y los criterios establecidos por la LPAG?

31  ¢Quées el principio de tipicidad? ¢ El articulo 6 de la Ley lo vulnera?

32.  ¢Qué es el principio de razonabilidad? ;Se aplicaron bien los criterios del articulo 230
de la LPAG?

33.  ¢Cudl es el criterio de sancidn actual establecido en la Ley 311127
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IV. POSICION DE LA CANDIDATA

IV1 Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios

En primer lugar, sobre el primer problema juridico, la respuesta preliminar consiste en
confirmar que la Ley 26876 si puede pronunciarse sobre los actos de concentraciéon que se
haya desarrollado en el extranjero. Ello se debe a que, a partir de la teoria de los efectos, la
Comision puede pronunciarse sobre aquellos actos de concentracion que tengan efectos en el

territorio peruano.

En segundo lugar, sobre la competencia de la Comision de Libre Competencia, consideramos
que, en el caso en concreto, se omitié cumplir con los caracteres del proceso administrativo
sancionador, en especifico el que precisa que debe existir una fase instructora, siendo esta la
Secretaria Técnica de la Comisién. Por lo tanto, Enel pudo haber solicitado la nulidad de la

Resolucién que apertura el procedimiento administrativo sancionador.

Por ultimo, respecto a la infraccion tipificada en el articulo 6 de la Ley, si bien es cierto que
la infraccion en concreta cometida por Enel es clara, al hacer una lectura del articulo en su
conjunto se advierte que, si puede existir confusion por la similitud de algunos supuestos, por
lo que se propone una lectura del articulo de tal manera que se cumpla con la finalidad del
procedimiento. Asimismo, sobre el principio de razonabilidad, este si se ve afectado tanto en
la primera instancia al imponer una multa desproporcionada y, en la segunda instancia, al

imponer una multa poco significativa.

V2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Sobre la resolucion final del expediente, la posicion que mantengo es que esta resolucién ha
establecido un parametro importante sobre la teoria de los efectos ya que la Comision de
Libre Competencia se pronuncia sobre un acto de concentracion realizado en el extranjero.
Por lo tanto, es un expediente que debe ser relevante para posteriores decisiones que pueda
tomar la Comision. Del mismo modo, permite un analisis sobre la separacion de funciones de
los 6rganos de la agencia de competencia y, sobre la multa impuesta por la segunda instancia,
considero que continda vulnerando el principio de razonabilidad al igual que la decision de

primera instancia.

11



V. ANALISIS SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

V1 ¢Los actos de concentracion perfeccionados en el extranjero y sujetos a ley

extranjera se encontraban en el ambito de aplicacion de la Ley 268767

En la presente seccion abordaremos cuando nos encontramos ante un acto de concentracion
segun la normativa peruana y jurisprudencia que ha emitido anteriormente el Indecopi y en
gqué momento se concreta la misma. Asimismo, para poder definir este concepto también sera

necesario explicar qué se entiende por control.

Luego de ello, procederemos a analizar el principio de territorialidad de las normas, el cual es
relevante ya que uno de los argumentos de la denunciada es que dicho principio estaria
siendo vulnerado debido a que el acto de operacion no se realizé en el territorio peruano, sino

que fue perfeccionada en el extranjero y bajo ley extranjera.

Finalmente, conceptualizaremos la teoria de los efectos o “effects doctrine”, concepto que
servira para explicar como la Comision si puede pronunciarse sobre un acto ocurrido en el

extranjero con efectos en territorio peruano.

V11l ¢Qué es un acto/operacion de concentracion? ¢Qué es el control?

Tal como sefialamos en los antecedentes, la Ley 26876 Unicamente regulaba los actos de

concentracion en el sector eléctrico. En ese sentido, en al articulo 2 de dicha norma se sefiala

lo siguiente:
Articulo 2.- Para los efectos de la presente Ley, se entiende por concentracion la
realizacion de los siguientes actos: la fusion; la constitucion de una empresa en comun; la
adquisicion directa o indirecta del control sobre otras empresas a traves de la adquisicion
de acciones, participaciones, o a través de cualquier otro contrato o figura juridica que
confiera el control directo o indirecto de una empresa incluyendo la celebracion de
contratos de asociacion "joint venture", asociacion en participacion, uso o usufructo de
acciones y/o participaciones, contratos de gerencia, de gestion, y de sindicacion de
acciones o cualquier otro contrato de colaboracién empresarial similar, analogo y/o
parecido y de consecuencias similares. Asimismo, la adquisicion de activos productivos
de cualquier empresa que desarrolle actividades en el sector; o cualquier otro acto,
contrato o figura juridica incluyendo legados, por virtud del cual se concentren
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general,
que se realice entre competidores, proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera otros

agentes econémicos.
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De la misma manera, el articulo 2, inciso k, del Reglamento también se refiere a los actos de
concentracion sefialados en la Ley, precisando que se entiende como operacion de
concentracion a todos los actos mencionados en el articulo 2 de la Ley. En ese sentido,
podemos advertir que, tanto en la Ley como en el Reglamento, los términos “acto” y

“operacion” se refieren al mismo concepto.

A partir de la lectura conjunta de estos articulos podemos identificar que estamos ante un
acto/operacion de concentracion cuando exista una adquisicion directa o indirecta del control
sobre otras empresas a través de la adquisicion de acciones, participaciones, o a través de
cualquier otro contrato o figura juridica que confiera el control directo o indirecto de una
empresa. Por otro lado, el articulo en cuestion indica que la adquisicién de activos
productivos de cualquier empresa que desarrolle actividades en el sector u otro acto, contrato
o figura juridica incluyendo legados, por virtud del cual se concentren sociedades,
asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general, que se realice entre

agentes econdmicos también son consideradas como actos de concentracion

Para efectos del presente analisis, solo nos enfocaremos en el primer supuesto, es decir, que
nos encontraremos ante un acto de concentracion cuando se confiera el control directo o
indirecto de una empresa. En efecto, el articulo 2 de la Ley, nos da algunos ejemplos de
cuéles son algunos de estos actos de concentracion, tales como la fusion, la constitucion de

una empresa en coman, los “joint venture”, entre otros.

La doctrina al respecto sefiala que las operaciones de concentracion comprenden que dos
empresas, que antes eran autébnomas, pasen a ser del mismo grupo empresarial o se fusionen
(Coloma, 2018). Igualmente, Manovil sefiala al respecto que la realizacion de
concentraciones empresariales busca que se conformen empresas mas grandes a partir de

integracién de empresas independientes (1998).

La Comision de Libre Competencia, por su parte, en la Resolucion N° 082-2009/CLC-
INDECORPI, advierte que, tal como ha sido reconocido en diversos pronunciamientos, un
efecto de los actos de concentracion es que se produzca una modificacion permanente de las
estructuras de control de las empresas participantes®. De esta manera, indica que los actos de
concentracion tendran como consecuencia conseguir el control de una empresa sobre otras,
siendo que estas transacciones pueden ser fusiones, absorciones o cualquier acto que tenga

como resultado la obtencién del control.

2Resolucion N° 082-2009/CLC-INDECOPI. Fundamento 9.
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Es preciso sefialar que existen distintos tipos de concentraciones; a saber, en el Reglamento se
hace referencia a dos de ellas: la concentracion horizontal y vertical. Asi, la concentracion
horizontal sera aquella operacion en la que las empresas solo se dediquen a una actividad, ya
sea la de generar, transmitir o distribuir electricidad. Por otro lado, la concentracion vertical,
sera aquella operacion en la que se encuentren empresas que lleven a cabo mas de una de las

acciones mencionadas.

En ese mismo orden de ideas, la doctrina indica que existe una concentracion horizontal
cuando existan dos 0 mas empresas que estén en un mercado idéntico y que los bienes o
servicios que generan sean iguales o semejantes (Olivos 2012, p. 97). Con respecto a las
concentraciones verticales, Olivos indica que estas producen un adhesién descendente o
ascendente entre empresas que se encuentran en diferentes fases del ciclo de produccion
(2012, p. 97).

En el caso que venimos analizando, estamos ante una concentracion horizontal; en efecto, las
empresas involucradas en el caso competian en el mismo mercado (sector eléctrico) y ambas
estaban dedicadas a la generacion eléctrica. En ese sentido, Enel solicito la adquisicion de
todas las acciones de Endesa que se encontraban a titularidad de Acciona, ello haria que Enel
tenga el control total de Endesa, efectuandose asi un acto de concentracién horizontal ya que

hay una modificacion en la estructura de la industria de generacion eléctrica.

Teniendo claro a qué nos referimos cuando hablamos de concentracion y qué tipo de
concentracion es materia de nuestro analisis, es preciso hablar sobre otro concepto relevante
en el estudio de las concentraciones. Como se ha afirmado antes, existira una concentracion

cuando se confiera el control directo o indirecto de una empresa.

La Comision de Libre Competencia en su jurisprudencia, cuando se encontraba en vigencia la
Ley 26876, al mencionar el término de control hace referencia al concepto que se da en la
Resolucién SBS N° 001-98, derogada por Resolucion SBS 445-2000. Esto en atencion del
articulo 37 de la Ley 26876, que se precisa que se puede hacer uso de las nociones incluidas
en esta Ultima Resolucion. Asi, el articulo 9 de esta Resolucion precisa que se denomina
control a la influencia preponderante y continua en la toma de decisiones de los érganos de

gobierno de una persona juridica.

Este mismo articulo precisa que se debe entender por control directo e indirecto. Por un lado,
existira un control directo cuando solo una persona cuenta con mas de la mitad del poder de

voto en la junta general de una empresa. Por otro lado, el control seré indirecto cuando una
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persona designa, remueve o0 veta a la mayoria de los miembros del directorio u érgano
equivalente, y, de esta manera, cuenta con la mayor cantidad de los votos en las sesiones del

directorio, a pesar de que no poseer mas de la mitad del poder de voto de la junta general.

Si bien es cierto que la Ley N° 28676 no contemplaba en su redaccion el concepto de control,
en la legislacion actual, Ley N° 31112, en el articulo 3, inciso 2 se determina que este otorga
la posibilidad de ejercer una influencia decisiva y continua sobre un agente econémico. Este
control puede ser ejercido por el uso de derechos, activos, contratos, los cuales dan las
facultades necesarias para aplicar esta influencia decisiva y continua tanto a la estructura

como a las decisiones que se tomen dentro de la sociedad.

Del mismo modo, la Comision de la Union Europea precisa que existen dos formas de
control. El control exclusivo se dara cuando “una empresa en solitario puede ejercer
influencia decisiva sobre otra empresa” (2008, p. 16) y el control conjunto existird “cuando
dos 0 mas empresas o0 personas tiene la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre

otra empresa” (2008, p. 17).

Esta clasificacion se ha venido dando en pronunciamientos de la Secretaria Técnica y de la
CLC, asi en la Resolucion N° 034-2014/CLC-INDECOPI se considera control exclusivo
cuando exista solo un accionista, mientras que en control conjunto podremos encontrar a mas

de un accionista.

Dentro de este marco, el acto de operacién que venimos analizando es un control directo
debido a que Enel es quien ejerce mas de la mitad del voto de poder en Endesa, luego de
haber adquirido las acciones que Acciona poseia sobre esta Ultima empresa. Asi Enel paso de
tener un 67.035% de participacion a un 92,063%, es decir, Enel, a través de esta operacion de
concentracion obtuvo casi la totalidad de control de Endesa. A partir de lo dltimo
mencionado también podemos concluir que el control pas6 de ser un control conjunto a un

exclusivo.

V12 ;Qué es el principio de territorialidad de las normas?
Respecto a este principio, en el presente caso, el acto de concentracion fue perfeccionado en
el extranjero y se realizé bajo ley extranjera; en ese sentido, se argumenta que la decision de
la Comision de Libre Competencia tendria alcances extraterritoriales pues se estaria

pronunciando sobre un acto que ha sido concretizado en el extranjero.
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A partir de ello, precisaremos qué es el principio de territorialidad y qué es el territorio, para
luego identificar si efectivamente la Comision tiene alcances extraterritoriales. En ese
sentido, debemos indicar que el territorio forma parte de los tres elementos constitutivos del
Estado junto a la poblacion y el poder; es decir que sin el territorio no tendriamos un Estado.
Por su lado, Burgoa (1983) sefiala que cuando hablamos de territorio nos referimos al espacio
donde se ejerce el poder estatal (p.158). Asi, segun el mencionado autor, el territorio sera el
espacio donde el poder publico estatal es realizado través de funciones legislativas,
administrativas o jurisdiccionales (p. 159). De la misma manera, el establecimiento del nexo
entre una conducta delictiva y la jurisdiccion estatal sera determinada por el territorio (Corzo
y Corzo, 2008).

En ese orden de ideas, el principio de territorialidad “establece el ambito en el que se
conforma y se consolida el poder soberano” (Agudo, 2018, p. 161); asimismo, este principio
significa que “el Estado aplica su jurisdiccion dentro de su territorio” (Corzo y Corzo, 2008,
p.37). Al respecto, Jellinek sobre la significacion juridica de territorio indica que se
exterioriza de una manera negativa y positiva. La negativa sucede cuando se prohibe que
cualquier otro poder que no esté sujeto al Estado ejerza funciones de autoridad sin
autorizacion expresas, mientras que la positiva se da cuando las personas que se encuentran

dentro del territorio estan sometidas al poder del Estado (2000, p. 368).

Por lo tanto, podemos indicar que este principio establece que el Estado solo podra ejercer
sus normas dentro de su territorio y no en otros ambitos ajenos a su jurisdiccion. Sobre el
caso en cuestion, Enel en el contrato de compraventa de acciones a Acciona, en la clausula

17.1. sefialaron que dicho contrato se regira integramente por la ley comun espafiola. De la
misma manera, en la clausula 9 indicaron que solicitaran las autorizaciones a las autoridades
competentes de Defensa de la Competencia nacionales o comunitarias que fueran necesarias.
Al respecto, la denunciada en su escrito de contestacion del proceso administrativo
sancionador precisa que al indicar normas *“comunitarias” se referia a las normas de la Unién

Europea.

Por todo lo sostenido en los parrafos anteriores y a la luz de las clausulas del contrato de
compraventa entre Enel y Acciona podemos afirmar, hasta este punto, que la Comision de
Libre Competencia de Indecopi no tendria competencia para pronunciarse sobre el acto de

concentracion.
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No obstante, ante un mundo globalizado en el cual hay una internacionalizacion de las
relaciones, segun Ragazzi, la territorialidad afecta a las decisiones administrativas de algunos
organos competentes del Derecho de competencia ya que las decisiones no gozan de eficacias
mas alla del territorio donde se dictaron, y no despliega efectos en paises extranjeros, lo cual
llega ser un inconveniente al momento de proteger la seguridad juridica y de impedir

situaciones que sean validas en un pais, pero no lo sean en otro (2017, p. 8).

Del mismo modo, es preciso sefialar que este principio de territorialidad no es absoluto, sino
que admite modulaciones ya que nos encontramos ante una apertura de la circulacion
territorial de personas y bienes dentro de un entorno globalizado (Vaquer, 2017, p. 1920).
Ahora bien, esto no significa que el principio de territorialidad no esté vigente, sino que este
es una unidad crecientemente porosa, asi la soberania de los Estado cede peso (Vaquer, 2017,
p. 1931)

Teniendo todo esto claro, y precisando que este principio puede tener modulaciones,
procederemos a analizar la teoria de los efectos para identificar si la Comision a partir de esta

figura si podria pronunciarse sobre el acto de concentracion entre Enel y Acciona.

V13  (Qué es la teoria de los efectos y como se aplica en este caso?
La teoria de los efectos ha sido un concepto que se ha visto en doctrina y en diversa
jurisprudencia internacional. Esta teoria se ha desarrollado principalmente en el derecho

antitrust de Estados Unidos; asimismo, la Comisién Europea se ha pronunciado al respecto.

Sobre este ultimo punto, la Comision Europea hace referencia a esta teoria en su Reglamento
139/2004, Reglamento sobre el control de las concentraciones entre empresas. Asi en su
punto 8 indica que las disposiciones del Reglamento se aplican a las modificaciones
estructurales importantes cuyo efecto en el mercado se extienda mas alla de las fronteras
nacionales de un estado miembro. Del mismo modo, en el punto 15 del mismo, se precisa que
un Estado miembro puede remitir a la Comision Europea una concentracion que no tenga
dimension comunitaria pero que afecte el comercio entre los estados miembros y amenace la
competencia de forma significativa en su territorio, esto quiere decir que, también se puede
aplicar la teoria de los efectos en operaciones de empresas no constituidas en el territorio

comunitario, siempre que ésta perjudique sustantivamente el mercado.

Un caso que ya ha sido resuelto por la Comision Europea es el caso Gencor Ltd y Lonrho Plc

(asunto IV/M.619) en el que dos empresas que se desarrollaban en los sectores mineros y
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metaldrgicos, ambas sociedades sudafricanas, querian realizar un acto de concentracion en el
mercado europeo; sin embargo, esta operacion podria ocasionar efectos anticompetitivos y se

rechazd la operacion.

Por otro lado, este criterio también ha sido aceptado de forma generalizada en el Derecho de
la Competencia y es Estados Unidos quien cuenta con amplia jurisprudencia al respecto; asi,
acorde a la doctrina de los efectos cualquier acto realizado en el extranjero que afecte el
comercio interestatal o extranjero de los Estados Unidos, estara sujeto a las leyes antitrust,
independientemente de la nacionalidad de las partes o el lugar donde ocurrié el acto (Samie,
1981, p. 59).

Al respecto, existe un caso importante en el que se hace referencia a la teoria de los efectos
que es el United States v. Aluminun Co. of America o también conocido como el caso Alcoa.
Este caso tratd sobre un cartel de aluminio donde los tribunales estadounidenses indicaron
que no se utilizaria el principio de territorialidad y el juez Hand justificd la jurisdiccion en
base a que el acuerdo tenia efectos y estaba destinado a tener efectos en el comercio
interestatal y extranjero de los Estados Unidos (Sornarajah, 1982, p. 133). De la misma
manera, el juez puntualiza que cuando un estado advierta que se han realizado conductas
fuera de su territorio pero que irradian efectos en el mismo, se puede imponer
responsabilidades (Alford, 1992, p. 8). Asi, la teoria de los efectos o “effects doctrine”
permite el ejercer potestades sobre las actividades que realicen extranjeros que produzcan
efectos econdmicos en el territorio (Lowe, 1989, p. 9).

Dentro de este marco, es necesario indicar que, a través de otros casos, se determind qué
caracteristicas debia tener el efecto para ser considerado como tal y para que pueda ejercer la
jurisdiccion. En efecto, en el United States v. General Electric Co. la Corte sefialé que los
efectos debian ser directos y significantes (Samie, 1982, p. 26). Asimismo, se puede tomar
como referencia la Comunicacion de la Comision Europea sobre la cooperacion en la Red de
Autoridades de Competencia en la que se precisa que una autoridad, en caso de que una
concertacién tenga efectos reales o previsibles, directos y sustanciales sobre su territorio, la
autoridad tendra la capacidad de gestionar acciones respecto de ello; del mismo modo, se
sefiala que para tener esta potestad se debe haber un vinculo cierto entre la infraccion y el
territorio de un Estado (2004, p. 44).
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A partir de todo lo mencionado podemos afirmar que si una conducta tiene efectos en el
territorio es posible aplicar la normativa de este y pronunciarse respecto a dicha conducta. En
otras palabras, los Estados podran manifestarse sobre algun hecho, aun cuando se de en el
extranjero siempre que existan efectos en el territorio. Por lo tanto, la teoria de los efectos
permitira que se puedan reprimir las conductas anticompetitivas que afecten el territorio

nacional, a pesar de que estas se hayan dado en el extranjero.

Teniendo en cuenta todo lo mencionado, volviendo al caso de analisis, podemos afirmar que,
a partir de esta teoria, la Comisién de Libre Competencia tenia las facultades necesarias para
pronunciarse sobre el acto de concentracion ya que esta iba a tener efectos en nuestro

territorio.

Cabe resaltar que el pronunciamiento de esta entidad no es sobre la validez o eficacia del acto
juridico, sino que esta basado en los efectos que dicha conducta puede tener en el territorio
peruano, asi la Comision puede pronunciarse y poner sanciones a empresas extranjeras

cuando exista un agravio en la competencia.

Por otro lado, el Indecopi, en materia de libre competencia, en la Resolucién N°043-2004-
INDECOPI/CLC se habia pronunciado sobre la capacidad de sancion que tenia la Comisién
para pronunciarse sobre la comision de practicas anticompetitivas de empresas
transnacionales que puedan tener efectos dentro del territorio nacional. Asi, la CLC advirti
que esta teoria indica que, para usar las normas de defensa de la competencia, no es
trascendental identificar el lugar donde las empresas producen sus actividades o donde se
hayan constituido, sino lo relevante es que, producto del comportamiento que tengan estas

sociedades, se generen efectos reales o potenciales en el mercado.

De esta manera, esta Resolucion sefiala que “la aplicacion de la legislacion sobre la libre
competencia centra el analisis en el ambito geografico sobre el cual pueden tener efectos
restrictivos o dafinos las practica o actos que realicen las empresas, independientemente de
que sean nacionales o extranjeras”. Por lo tanto, se debe hacer énfasis en analizar los efectos
de los actos de concentracion mas que concentrarnos en donde se ha realizado la conducta del

denunciado.

Retomando el analisis del caso en cuestion, cabe sefialarse que la Ley 26876 recoge la teoria
de los efectos en el articulo 9, asi precisa que dentro del ambito de la Ley se consideraran las

operaciones de concentracion que, si bien se han efectuado en el extranjero, involucran a
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empresas que llevan a cabo alguna actividad vinculada a la energia eléctrica en el Perdq,

siendo que puede realizarse ello de manera directa o indirecta.

Recordemos que Endesa realizaba actividades de generacion eléctrica en el Per( a través de
Eepsa y Edegel, y distribucion de energia a traves de Edelnor. Por lo tanto, el hecho de que
Enel obtenga el control completo de Endesa a partir de la adquisicion de las acciones que
Acciona tenia sobre ella tenia efectos directos en estas tres empresas que operaban en el Perd,

y efectos indirectos en Chinango s.a.c. la cual era controlada por Edegel e Isarel Corp.

Tomando en consideracion las caracteristicas de los efectos que brindan la Comision Europea
si podemos afirmar que estos eran reales, directos y sustanciales ya que Edegel y Eepsa
contaban, en el afio 2008, con participaciones del 19.56% y 4.63% respectivamente dentro
del mercado de empresas generadoras de electricidad; del mismo modo, Edelnor tenia una
participacion del 29.4% dentro del mercado de empresas distribuidoras de electricidad,
siendo la segunda empresa con mayor participacion. En ese sentido, los efectos respecto al
cambio de control de Endesa si eran sustanciales pues se otorgaba a Enel el control exclusivo

de dicha empresa y también era directo sobre las tres empresas que controla Endesa.

Ademas, la Comisidn, y teniendo en cuenta la teoria de los efectos, viéndose comprobado que
este acto de concentracion ha tenido efectos en el territorio peruano, puede evaluar esta
operacion. Asi, la Resolucion N° 0794-2011/SC1-INDECOPI, resalta que implementar esta
teoria no significa que la autoridad nacional, en este caso, la Comision de Libre Competencia,
tenga competencia extraterritorial, sino que los paises afectados por estas operaciones tengan
la capacidad de evaluar las conductas que tengan algin impacto en su territorio, sin que se
analice el efecto que pueda tener este acto en otros paises. La Comision en ese caso no se
pronuncia por si se debi6 aprobar o no la operacion en otro pais, sino que solo evalta los

efectos.

A modo de comentario, consideramos que se podrian adoptar otras figuras a parte de la teoria
de los efectos para cuando las autoridades de competencia tengan que analizar algun acto de
concentracion. En el Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el gobierno de Estados
Unidos de América sobre la observancia de los principios de cortesia positiva en la aplicacion
de sus normas de competencia, se hace mencién a la cortesia positiva. En el articulo 111 de
este acuerdo se precisa que las autoridades en materia de competencia de la parte que se vea

afectada por actividades anticompetitivas desarrolladas en el territorio de la otra parte podra
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solicitar la investigacion vy, si esta justificado, que pongan remedio a las actividades

anticompetitivas.

V2 ¢La comision de Libre competencia era competente para iniciar el procedimiento
administrativo sancionador contra Enel?

En la siguiente seccion analizaremos la competencia de la CLC para iniciar el procedimiento

administrativo sancionador a Enel. De esta manera, empezaremos definiendo que es el

procedimiento administrativo sancionador a través de la doctrina.

Luego de ello, analizaremos cuales son las funciones que cumple la Comisién y cuales son
las de la Secretaria Técnica. Asi marcaremos una diferencia entre las funciones de ambas y
ahondaremos mas en si la Comision era el ente adecuado para iniciar el procedimiento

administrativo sancionador bajo la legislacion del Indecopi.

V21  ¢Qué es el procedimiento administrativo sancionador?
Para realizar un analisis adecuado, resulta fundamental delimitar el concepto de
procedimiento administrativo sancionador. EI TUO de la LPAG estable el regimen general de
la potestad sancionadora. En especifico, el articulo 249 sefiala que las autoridades
administrativas podran ostentar esta facultad sancionadora siempre que esta hay sido

conferida expresamente por mandato de ley o reglamentos

El reconocido jurista Cano respecto al procedimiento administrativo sancionador indica que
las infracciones administrativas deben estar tipificadas con anterioridad para que la
Administracion pueda ejercer esta potestad con la finalidad de evitar e impedir que los
particulares contravengan a lo indicado por el ordenamiento juridico, asi, esta atribucion se

materializa a través de la aplicacion de sanciones (1995, p. 1).

En esa linea, si bien es cierto que no existe un reconocimiento a nivel constitucional expreso,
esto no implica un desconocimiento de la potestad sancionadora de la Administracion. Al
respecto el Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp N° 1654-2004-AA/TC, precisa
que esta facultad sancionadora se exterioriza mediante la imposicion de sanciones, en ese
sentido, el ejercicio de este poder debe obedecer a lo que esté mandado en la Constitucion,
los principios constitucionales y los derechos fundamentales. En efecto, la potestad
sancionadora es un complemento a la potestad publica como el Poder de policia y el ejercicio
de la funcién publica (Zegarra 2018, p. 105)
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Asimismo, Nieto Garcia, manifiesta que, asi como el poder jurisdiccional que tiene en el
derecho penal forma parte del ius puniendi del Estado, también lo hace la potestad

administrativa sancionadora (2012, p. 46)

Cabe resaltar que, el ius puniendi del Estado se divide en dos manifestaciones: el derecho
penal y el derecho administrativo sancionador. La diferencia es que, en el primer caso, se
velan por bienes juridicos de libertad, penas gravosas y hablamos de delitos. Sin embargo, en
el segundo caso, nos encontramos ante conductas menos gravosas y nos referimos a lo que
son infracciones. No obstante, estas dos manifestaciones dependeran del criterio de la politica
legislativa pues sera el legislador quien decida si algo sera concebido como una cuestion

penal o si se dirigira a la rama administrativa.

Por otro lado, el articulo 248 del TUO de la LPAG indican los principios de la potestad
sancionadora los cuales estan inspirados en el derecho penal y han sido legalmente adoptados
al tema sancionador administrativo con la matizaciones y adaptaciones correspondientes
(Danos, 2005, p. 598). Estos son (i) legalidad, (ii) debido procedimiento, (iii) razonabilidad,

(iv) tipicidad, (v) irretroactividad, (vi) concurso de infracciones, (vii) continuacion de
infracciones, (viii) causalidad, (ix) presuncion de licitud, (x) culpabilidad y (xi) non bis in

idem.

V22 ;Cual es la potestad sancionadora de la Comision de Libre Competencia?
Como se anoto en lo precedente, la potestad sancionadora de Indecopi debe haberse dado
expresamente por disposicion legal o reglamentaria. En ese sentido, en el Reglamento de la
Ley 28676, en su articulo 30, advierte que la Secretaria, con la conformidad que le de la
CLC, puede abrir una investigacion en contra de los agentes econdmicos que sean parte de un

acto de concentracion.

En igual forma, el articulo 39, va por la misma linea precisando que la Secretaria Técnica es
el 6rgano que puede comenzar una investigacion de oficio o a solicitud de parte. Del mismo
modo, en el articulo 11 de la Ley se advierte que seran aplicables a los procedimientos, en
este caso al procedimiento administrativo sancionador, los conceptos, facultades, apremios y
responsabilidades contenidas en los Decretos Legislativos N° 701 y N° 801. Asi, el articulo
15 del D.L. N° 701, decreto que estuvo vigente hasta el 2008, precisaba, en el titulo V, lo
mismo que el articulo 30 del Reglamento sobre que, con la aprobacion de la CLC, la
Secretaria tenia la potestad de aperturar los procesos sancionadores siempre que hayan

pruebas que indiquen una vulneracién a las normas.
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Sin embargo, tal como acabamos de sefalar, el este decreto fue derogado por el Decreto
Legislativo N° 1034, el cual se encontraba vigente al momento de realizarse los hechos del
presente caso. En este mismo orden de ideas, el D.L.N° 1034 no establece algo distinto a lo
ya enunciado por su norma predecesora, asi, advierte que una atribucién de la Secretaria
Técnica es iniciar de oficio el procedimiento de investigacion y sancién de conductas
anticompetitivas e instruir el procedimiento sancionador realizando investigaciones y
actuando medios probatorios. Especificamente, en el articulo 18 resalta esta facultad otorgada
a la Secretaria pues incide en que la investigacion y sancion se realizara por parte de este

organo y sera de accion de oficio.

Por otro lado, el Decreto Legislativo N° 801 fue derogado mucho tiempo antes de que se
desarrolle el caso de analisis. No obstante, en el articulo 44, del Decreto Legislativo N° 1033,
norma que regula las funciones que tiene el Indecopi al igual que el decreto antes sefialado,
indica que una de las funciones de la Secretaria Técnica es instruir y tramitar los
procedimientos administrativos seguidos ante las Comisiones, para que, de esta manera la
Comision emita una resolucion a partir de todas las pruebas, investigaciones y/o informacion
que haya podido recoger la Secretaria. Ademas, en el articulo 21, se precisa que la CLC es
quien dirime en primera instancia administrativa los procesos de su competencia e imposicion

de sanciones, entre otros.

A partir de lo sefialado podemos identificar que las funciones de la Secretaria y de la
Comisidn son distintas y se realizan en distintas etapas. Es asi que la Secretaria es la que
inicia la investigacion y es la Comision la que toma la decision final en la resolucion de

primera instancia.

Por otro lado, esta distribucion de funciones contaba con fundamento en el TUO de la LPAG.
En el 2009, en el articulo 234 se mencionaba los caracteres del procedimiento administrativo
sancionador. Uno de ellos es que, para el ejercicio de esta potestad sancionadora, el
procedimiento debia diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase
instructora y la que decide la aplicacion de la sancion, cuando la organizacion de la entidad lo

permita.

En este caso, la organizacion de la Comision si establecia y permitia esta diferencia. Tal como
hemos analizado y precisado en los articulos precedentes, las funciones que se distribuyen

entre ambos Grganos son diferentes y la organizacién que se tiene de la entidad reguladora
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permitia esto; ademas, estaba amparada en estas normativas. Sin embargo, en la Resolucion
051-2009/CLC-INDECOPI, se puede observar que quienes toman la decision de iniciar el
procedimiento administrativo sancionador contra Enel son los miembros de la Comisién mas
no la Secretaria Técnica. Esta situacion ya habia sido advertida anteriormente pues en la
exposicion de motivos de la Presidencia del Consejo de Ministros, se sefiald que en la
practica la Comision es quien inicia la investigacion y la que imputa cargos; en efecto,
sefialan que para que existan mayores garantias al derecho de la defensa dentro de este
procedimiento, debe requerirse que la fase instructora la realice la Secretaria; de esta manera,
la CLC no va a tener ninguna influencia al momento de resolver la controversia de si hubo

una infraccion (2008, p. 8).

En la misma linea, Doménech indica que esta separacion “trata, en definitiva, de evitar que la
objetividad — o, como a veces se dice, la ‘imparcialidad objetiva’- del juzgador se vea
menoscabado por los prejuicios que casi inevitablemente engendra la actividad instructora”
(2005, p.5). Esto quiere decir que se busca que el criterio y la decision de la Comisién sea
independiente de lo que pueda haber precisado la Secretaria Técnica; en todo caso, la
separacion se aplica con la finalidad de reforzar la independencia del érgano instructor y que
la decision del érgano sancionador se dé a partir del contradictorio que se ha generado ente el

investigado y el instructor (Huapaya y Alejos, 2019, p. 60).

Esta separacion es importante porque busca que cada parte, en este caso la Secretaria y la
Comision, tengan objetividad y que la decision que tome esta Gltima no se vea influenciada
por la primera. De este modo, el Tribunal Constitucional, en la resolucién del Expediente N°
1873-2009-PA/TC, también precisa que en lo posible se debe respetar imparcialidad e
independencia dentro de estos procedimientos para que la funcion sancionadora desempefiada
por la administracion, en este caso Indecopi al ser la agencia de competencia, cumpla con

garantias suficientes para los investigados.

Por consiguiente, Enel pudo haber cuestionado que el inicio del procedimiento sancionador
haya sido impulsado por la Comisién de Libre Competencia. En efecto, a partir de ello, se
advierte una clara transgresiéon al principio del debido procedimiento pues, tal como esta
indicado en el Titulo Preliminar de la LPAG, los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, esto quiere decir que se deben
cumplir todas las fases procedimentales que exige la ley. En ese sentido, al no cumplir
obligatoriamente con las caracteristicas del procedimiento sancionador, precisadas en el
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articulo 234, sobre la separacion de la fase instructora y fase resolutiva, hubo una ausencia de

garantias para el investigado.

Por ultimo, es conveniente acotar que la normativa vigente ha cambiado respecto a como se
debe llevar a cabo el procedimiento sancionador, lo cual hace que haya una mayor
diferenciacion entre la fase instructora y la fase resolutiva. Asi, en el articulo 255 del TUO,
inciso 5, se enuncia que la autoridad instructora, en este caso la Secretaria Técnica debe
elaborar un informe final de instruccion en el que expongan las conductas que puedan

considerarse como una infraccién administrativa.

Ahora bien, la Oficina General de Asesoria Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N°1272, que modifica la Ley
N° 27444, indica que con esta modificacion se busca evitar que se confunda la comprension
del tramite dentro del procedimiento sancionador (2016, p. 54). Asi también se respeta el
derecho a la defensa del administrado pues se le da un plazo de 5 dias para que efectua sus

descargos.

En igual forma, sobre los principios de la potestad sancionadora, respecto al principio del
debido procedimiento, se sefiala que los procedimientos que regulen el ejercicio de la
potestad sancionadora deben establecer la debida separacion entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas. En efecto, “se ha incorporado —
como parte del debido procedimiento — la garantia que todo procedimiento sancionador se
conduzca habiendo diferenciado estructuralmente entre la autoridad instructora y la autoridad

sancionadora” (Huapaya y Alejos 2019, p. 57).

Teniendo en cuenta lo mencionado, en la actualidad y a la luz de la normativa vigente, si un
procedimiento administrativo sancionador seria iniciado por la Comision en vez de la
Secretaria Técnica, se puede solicitar la nulidad del acto bajo el mismo argumento de la
vulneracion del principio del debido procedimiento. La diferencia radica en que, al momento
de ocurridos los hechos del presente caso, esta diferenciacion de las fases no estaba tan
explicita en la norma y tampoco formaba parte del principio del debido procedimiento
explicitamente como lo esta ahora. Ademas, en la normativa actual si se cuenta con el

informe final de instruccion.
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V3 Sobre la infraccion de Enel y la sancion impuesta ¢esta correctamente tipificado el
articulo 6 de la Ley? ¢se cumplié con el principio de razonabilidad y los criterios
establecidos por la LPAG?

Por ultimo, en los siguientes parrafos analizaremos la infraccion que fue objeto de analisis en

el Expediente N°010-2009/CLC. Asi en el primer punto conceptualizaremos el principio de

tipicidad y veremos si el articulo que de la Ley 26878 cumplia correctamente con dicho
principio. Este analisis es fundamental para sustentar si la Comision adoptd una decision

correcta al momento de resolver el caso.

En el segundo punto, identificaremos el principio de razonabilidad y donde lo encontramos
en nuestro ordenamiento peruano, indicando sus conceptos y caracteristicas. Teniendo en
cuenta ello,ya lo mencionado en la LPAG, veremos si la sancion interpuesta por la Comision

de Libre Competencia estuvo respetando dicho princio.

En el tercer punto, teniendo en cuenta que, al momento de realizarse los hechos, la legislacion
vigente era distinta, expondremos cuales son los criterios que se han adoptado actualmente en
la Ley 31112, Ley que establece el control previo de operaciones de concentracion

empresarial.

V31l ¢Qué es el principio de tipicidad? ¢ El articulo 6 de la Ley lo vulnera?

El principio de tipicidad es uno de los principios de Derecho Administrativo Sancionador.
Este consiste en que tanto las conductas como las sanciones estén previamente establecidas
en la normativa, siendo las cosas asi, se puede prever con seguridad el efecto del actuar de
los administrados (Ramirez, 2011, p. 39). De la misma manera, en el momento en el que se
realizaron los hechos, el principio de tipicidad se encontraba tipificado de la siguiente

manera, en el articulo 230, inciso 4 de la Ley 27444:

4. Tipicidad. - 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. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las

previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

En la doctrina se sefiala que la importancia de este principio radica en que este determina las

reglas que se deben aplicar cuando se tipifican las conductas infractoras; ademas, puntualiza
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que un régimen de infracciones administrativas conforme a ley debe garantizar el pleno

ejercicio de la potestad sancionador por parte de la administracion (Rojas, 2020, p. 236).

Cabe resaltar que este principio no es igual al principio de legalidad, el Tribunal
Constitucional en la sentencia del Expediente N° 0197-2010-PA/TC advierte que el principio
de legalidad es una garantia fundamental consagrada en el articulo 2, inciso 24, literal d) de la
Constitucion que indica que a ninguna persona se le debe iniciar un proceso o sancionar por
un acto u omisién que no esté tipificado precisa y expresamente en la norma al momento de
realizar la conducta prohibida. De la misma manera, tampoco se puede imponer una pena que
no haya sido previamente calificada en la ley. Asi, se exige que los delitos y las infracciones
estén determinadas por la ley, por ello, se prohibe que ambas, infracciones y delitos, usen

analogias o clausulas no precisas en la delimitacion de las conductas.

Del mismo modo, en esta misma sentencia, el Tribunal indica que la diferencia entre ambos
principios radica en que el principio de legalidad se obedece cuando la infraccion y sancion
estan definidas y previstas en la Ley, mientras que el de tipicidad consiste en que la conducta
que la ley considera como falta este determinada correctamente en la norma. En ese sentido,
indica que este ultimo es una manifestacion del primero; asi se exige que tanto el legislador
penal como administrativo estdn obligados a redactar con suficiente exactitud las
prohibiciones penales o administrativa con la finalidad de que el ciudadano entienda por

completo la norma.

Por otro lado, el Tribunal en la sentencia del Expediente N° 2050-2002-AA/TC, agrega que
“tal precision de lo considerado como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por
tanto, no esta sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través
de los reglamentos respectivos”. Esto nos quiere decir que se admite la colaboracion
reglamentaria que significa que la administracion, mediante reglamentos, puede tipificar

infracciones.

Respecto a ello, Rojas advierte que esta colaboracion no debe dar pie a que las entidades
tipifiguen o impongan conductas prohibidas sin control o indistintamente, sin tener en cuenta
las garantias (2020). En relacion con este tema, Nieto (2008) sefiala que esta colaboracién
exige, en primer lugar, exista una disposicion que permita que el reglamento precise las
infracciones e interceda, en segundo lugar, que exista una remision en la que se encuentre las

directivas y pautas para el reglamento en cuestion.
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Teniendo esto claro, procederemos a analizar si el articulo 6 de la Ley lo vulnerd. Para ello,

dicho articulo mencionaba que:

Articulo 6.- La Comision de Libre Competencia del INDECOPI podra imponer a las
personas 0 empresas a que se refiere el Articulo 4 de la presente Ley, multas por un
importe no mayor a 500 UIT cuando: omitan la presentacion de la solicitud de
autorizacion de un acto de concentracion antes de ser efectuado, suministren datos
inexactos en la solicitud presentada o en respuesta a los requerimientos de la Comisién, o

no proporcionen la informacion dentro de los plazos establecidos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo precedente, la Comision podra importar multas
de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas que
desarrollan alguna actividad eléctrica en el territorio nacional, involucradas directa o
indirectamente en la concentracion -en los terminos establecidos en el Articulo 3 de la
presente Ley-, correspondientes al afio inmediato anterior a la decision de la Comision, a
las personas 0 empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que: realicen el acto de
concentracion omitiendo solicitar su autorizacion previa o lo lleven a cabo luego de
presentada la solicitud pero antes de la decision de la Comision o del Tribunal, realicen un
acto de concentracion declarado incompatible por tener como efecto el disminuir, dafiar o
impedir la competencia y la libre concurrencia mediante decision de la Comision o0 no

cumplan con las medidas ordenadas mediante decisién adoptada por la Comision.

La denunciada alegd que este articulo no era claro y vulneraba el principio de tipicidad, y
que, debido a que la Ley no prohibia el perfeccionamiento del acto de concentracion bajo ley
extranjera, la conducta no se encontraba tipificada y no era susceptible de sancion
administrativa. No obstante, como hemos mencionado en el primer problema juridico, bajo la
teoria de los efectos, la operacion de concentracion materia de analisis si se encuentra en el

ambito de aplicacion de la Ley.

Asimismo, Enel plantea que la prohibicidn hecha en este articulo, especificamente la que se
encuentra en el segundo parrafo sobre que las empresas “lleven a cabo [el acto de
concentracion] luego de presentada la solicitud, pero antes de la decision de la Comision o
del Tribunal” se debe entender como la implementacion de los efectos del acto juridico de

concentracion en territorio peruano. Por lo que, Enel al adoptar ciertas previsiones para
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impedir que los efectos se desarrollen en territorio peruano, no habria infringido con lo

estipulado en el articulo.

Consideramos que la lectura realizada por la denunciada no es la correcta y para ello, es
necesario disgregar el articulo para su mejor entendimiento. En ese sentido, en el primer y

segundo parrafo del mismo encontramos sanciones a supuestos diferentes:

Multa no mayor a 500 IUT Multa de hasta el 10% de las ventas o
ingresos brutos percibidos

1. omitan la presentacion de la solicitud de [ a. realicen el acto de concentracion
autorizacion de un acto de concentracién omitiendo solicitar su autorizacion
antes de ser efectuado previa

2. suministren datos inexactos en  la|b. o lo lleven a cabo luego de presentada la
solicitud presentada o en respuesta a los solicitud, pero antes de la decisién de la
requerimientos de la Comision Comision o del Tribunal

3. no proporcionen la informacion dentro c. realicen un acto de concentracion
de los plazos establecidos. declarado incompatible por tener como
efecto el disminuir, dafiar o impedir la
competencia y la libre concurrencia
mediante decision de la Comision o

d. no cumplan con las medidas ordenadas
mediante decision adoptada por la
Comision.

Tabla 1: Articulo 6 (elaboracion propia)

Teniendo en cuenta esto, podemos apreciar que la infraccién que corresponderia a los hechos
del caso es la que esta contemplada en el supuesto b. que consiste en realizar o llevar a cabo
el acto de concentracion luego de presentar la solicitud, pero antes de la resolucion de la
Comision o del Tribunal. De la misma forma, los supuestos expuestos también se encuentran
en el articulo 34 del Reglamento vy, a diferencia del articulo 6 de la Ley, en este caso la
redaccion hecha por el legislador es mucho mas clara y numera cada una de las infracciones
de manera separada y sobre este supuesto en concreto, la redaccion que presenta es que se
impondra la multa cuando realicen la operacion de concentracion luego de notificada pero

antes de la decision de la Comision o de la Sala.

De esta manera, el supuesto b. es conocido como gun Jumping y sucede cuando los agentes

economicos, una vez notificada la operacion, incumplen el mandato de suspender la
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concentracion hasta que exista un pronunciamiento final sobre la autorizacion de esta

operacion y la ejecutan (Bujele, 2019).

De acuerdo con Felices y Lercari, a pesar de que la operacion no se haya ejecutado de manera
formal, se puede verificar la existencia de esta infraccidon siempre que se constate un cambio
en el control. Asimismo, habrd gun jumping cuando la operacion se haya ejecutado antes de
que se apruebe 0 no la autorizacion, en ese sentido, solo bastara constatar la ejecucion para
que se haya efectuado la infraccion, por lo que es prescindible evidenciar cuales son los
efectos de la operacion en el mercado (2020, p. 335)

Ahora bien, identificado el supuesto especifico, si podemos afirmar que Enel realizé el acto
de concentracion antes de la decision final de la Comision ya que si existid un cambio de
control. Asi, estamos de acuerdo con lo que sefiala la Resolucion N°0794-2011/SC1-
INDECOPI de la Sala de Propiedad Intelectual, donde precisa que si bien el argumento de la
denunciada es que se abstuvo de que la operacion de concentracion no despliegue efectos en
las empresas peruanas, el hecho de poder decidir ello ya evidenciaba que el control se habia

transferido a Enel, por lo tanto, el acto de concentracion ya se habia efectuado.

De la misma manera, en la resolucién se precisa que la operacién de concentracion y sus
efectos se dan automaticamente cuando se verifique el cambio duradero y permanente en la
estructura de control de las empresas afectadas. Ello si se vio reflejado en este caso pues se
advirtieron los cambios en los 6rganos de gobierno de Endesa ya que los representantes de
Enel se establecieron en estos cargos demostrandose asi la transferencia de control.

Identificado ello, podemos afirmar, que con relacion a los hechos y a la infraccion que la
empresa realizo, no existio una vulneracion al principio de tipicidad ya que la infraccion se
encontraba bien estipulada y era referida al gun jumping. Ademas, la transferencia de control
duradero y permanente se demostrO y no era necesario especificar si los efectos se

desarrollaron o no pues el solo cambio de control era suficiente.

No obstante, debemos precisar que respecto al supuesto 1 y el supuesto a si hallamos una
posible confusion que se pueda generar. En ese caso, los supuestos en cuestion son los

siguientes:

Multa no mayor a 500 UIT Multa de hasta el 10% de las ventas o
ingresos brutos percibidos
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1. omitan la presentacion de la solicitud de | a. realicen el acto de concentracion
autorizacion de un acto de concentracion omitiendo solicitar su autorizacién
antes de ser efectuado previa

En el primer supuesto, se estipula que se impondra una multa de 500 UIT si se omite la
presentacion de la solicitud de autorizacion de un acto de concentracion antes de ser
efectuado, por otro lado, el segundo supuesto precisa que la multa ascendera al 10% de las
ventas 0 ingresos brutos percibidos cuando se realice el acto de concentracion omitiendo

solicitar su autorizacion previa.

Ante ello, advertimos que nos encontramos ante la misma conducta ya que en ambas
afirmaciones se refiere a omitir presentar y/o solicitar la autorizacion previa. Sin embargo,
antes la misma conducta existen dos sanciones diferentes, la de 500 UIT y la del 10% de las

ventas o0 ingresos brutos percibidos.

Ahora bien, podemos afirmar que la tipificacion de la conducta infractora es clara, esto quiere
decir que existira una infraccion cuando la empresa que desee realizar el acto de
concentracion no presente la solicitud de autorizacion previa; sin embargo, no existiria

claridad en la sancién, es decir, que es la tipicidad de la sancion la que es confusa.

En efecto, esto afectaria de cierta manera el principio de tipicidad ya que este precisa se
consideraran las conductas sancionables la infraccion que estén previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales. Asi, seran las disposiciones

reglamentarias las que puedan determinar sanciones.

Este fue un argumento que también tomd la empresa investigada para su defensa, aduciendo
que este articulo no era preciso y vulneraba el principio de tipicidad. No obstante, ante ello,
es necesario precisar que los hechos materia de infraccion si se encuentran correctamente
tipificados y, sobre ese supuesto especifico, no existiria una vulneracion a dicho principio. En

ese caso, el cuestionamiento podria orientarse hacia la interpretacion del articulo en conjunto.

Tal como hemos mencionado, la tipificacion de la conducta infractora si esta clara, esto
quiere decir, que el administrado si tiene conocimiento de cudl es la conducta sancionable. La
duda a partir de esto es si se tendria que declarar nula la Resolucién por la confusion sobre

cuél de ambas multas deberia aplicarse.

Para absolver esta cuestion, es necesario tener en cuenta el principio de eficacia y el principio
in dubio pro administrado. A partir del principio de eficacia, establecido en el articulo 1V del

Titulo Preliminar de la LPAG, se sefiala que los sujetos del procedimiento administrativo
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deben hacer prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental sobre aquellos
formalismos cuya realizacion no incidan en su validez y no se disminuya las garantias del

procedimiento, ni causen indefension a los administrados.

En consecuencia, la finalidad del acto procedimental en cuestion es que los actos de
concentracion no lleguen a disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia
en los mercados, por lo que las multas establecidas buscan desincentivar a las empresas a
realizar el acto de concentracion sin previa autorizacion. Es dicha finalidad la que debe
prevalecer en este caso, ademas, se cumpliria con que no se disminuya las garantias del
procedimiento no se cause la indefension a los administrados a través del principio in dubio

pro administrado.

Este principio consiste en que, en la Administracion pablica, ante la duda se debe resolver a
favor del imputado, en otras palabras, si existe duda, se debe ver por la norma que sea mas
favorable al administrado. Asi, aplicando este principio, ante la inexactitud de determinacion
de la multa, la que es mas beneficiosa para el administrado seria la de 500 UIT. De esta
manera, no se estaria causando indefension al investigado ya que la multa preferida ha sido la

menor.

Por lo tanto, si bien el articulo en conjunto presenta ciertas confusiones, con las precisiones
que hemos realizado se puede realizar una interpretacion adecuada; ademas, la infraccion
cometida por Enel si se encontraba tipificada correctamente, por lo que no seria necesario
omitir toda la actuacion realizada por la Comisién del Libre Competencia pues debe

prevalecer la finalidad del acto administrativo.

V32  ;Qué es el principio de razonabilidad? ¢;Se aplicaron bien los criterios del articulo
230 de la LPAG?

El principio de razonabilidad, al igual que el de tipicidad, es un principio del Derecho
Administrativo Sancionador y esta contemplado en el articulo 230 de la Ley 27444, vigente

el afo de los hechos, donde se sefialaba lo siguiente:

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
0 asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los

siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
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a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) EI perjuicio econdémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

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

En ese mismo orden de ideas, en el titulo preliminar de la Ley 27444, precisa que el principio
de razonabilidad implica que las autoridades deben respetar las facultades que se le han
encomendado conservando una adecuada relacion entre los medios que se usaran y el fin

publico tutelado de tal manera que cumplan con la necesidad se satisfacer su obligacion.

Segun Ocampo, este principio aporta parametros cualitativos e intenta establecer pautas
objetivas al momento de regular las infracciones; asi se reduce que exista un exceso al
momento de imponer una sancion; ademas, la discrecionalidad y arbitrariedad en las
decisiones de las entidades administrativas disminuyen (2011, p. 42). De tal manera, este
principio supone que los motivos para restringir la actividad del administrado, son motivos
validos y licitos, por lo que si estos defienden conductas arbitrarias o autoritarias, este
principio se ve vulnerado (Guzman, 2009, p. 239). Al respecto, el Tribunal Constitucional en
la sentencia del expediente N°2235-2004-AA/TC sefiala que la restriccion que se da debe
estar motivada por la necesidad de proteger un fin constitucional relevante, no puede ser por

cualquier motivo.

La importancia de este principio radica en que es un elemento importante del derecho al
debido proceso administrativo ya que las decisiones que emita la administracion serdn mas
justas cuando se cumpla con los reglas minimas (Guzman, 2009, p. 240). De la misma
manera, es preciso resaltar que cuando ocurrieron los hechos, la Ley 27444 habia tenido un
cambio reciente respecto al articulo que contemplaba este principio agregandoles los seis
criterios antes mencionados. En la exposicion de motivos, si bien no ahonda mucho sobre el
tema, se indica que a través de este cambio se buscO precisar aspectos del ejercicio de la
potestad sancionadora, derivados de la aplicacion del principio de razonabilidad para que las
sanciones que se vayan a aplicar sean llevadas a cabo sobre una previa ponderacién de dichos

criterios.
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A modo de comentario, este mismo articulo tuvo modificaciones mediante el Decreto
Legislativo N° 1272, y la Oficina General de Asesoria Juridica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos menciond al respecto que, al ser el principio de razonabilidad una
expresion del debido proceso sustantivo, se debian especificar de manera més clara los
criterios usados para la graduacion de sanciones. Es por ello que, en la legislacion actual se
habla del beneficio ilicito resultante por la comision de infraccion y ya no de un “beneficio
ilegalmente obtenido” ya que esta ultima proposicion es genérica y difusa, y tal como precisa
la motivacién de la ley, para identificar la arbitrariedad de alguna sancién impuesta o por
imponer, se debe aclarar el criterio que serd usado para regular la misma con una mejor y

especifica redaccion del texto de la norma (2016, p. 49).

Retomando el analisis sobre la correcta aplicacion de criterios del principio de razonabilidad
en el presente caso, en lo que respecta a los argumentos de Enel, este precisa que la decision
de la Comision en primera instancia al multarlos con 1000 UIT contraviene el principio de
razonabilidad ya que dicho monto es desproporcionado. En ese sentido, precisa que se debid
tener en cuenta los criterios establecidos en el articulo 230 de la LPAG. Ademas, indica que
la Comision solo tuvo en consideracion la presunta intencionalidad de Enel en incurrir en la

infraccion.

Ante ello, la Sala de Defensa de la Competencia en la Resolucion de segunda instancia, luego
de realizar un analisis de los criterios de graduacion, declara la nulidad de la multa de 1000
UIT y la fija en 100 UIT. A partir de ello, analizaremos si en la primera instancia se vulnerd
este principio y si en la segunda instancia la decision adoptada por la Sala fue la correcta.

En primer lugar, la Resolucion N° 001-2010/CLC-INDECOPI, tal como hemos precisado, en
el punto anterior, sostiene que la infraccion cometida por Enel se encuentra en el segundo
grupo de conductas del articulo 6, es decir que corresponderia una multa de hasta el 10% de
las ventas o ingresos brutos. Ademas, la Comision resalta que Enel conocia la Ley de
Concentraciones Yy, aun asi, tuvo la deliberada intencion de desconocer esta norma por lo que

lo que determind que la multa sea 1000 UIT a partir de los ingresos que obtuvo la empresa.

Debido a que en la Ley 26876 no se especifica cuales son los criterios para determinar las
sanciones, se debe aplicar supletoriamente la Ley 27444, ello en concordancia con lo que
indica el articulo 229 inciso 2 sobre que los principios de la potestad sancionadora, asi como

la estructura y garantias previstas para el procedimiento administrativo sancionador, se
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aplican con caracter supletorio a los procedimientos establecido en las leyes especiales. Asi

pues:

0

0)

(i)

)

)

Sobre la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, en este caso el
bien juridico que protege la Ley, tal como lo indica en su articulo 1, es evitar los actos
de concentracion que tengan por efectos disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia en los mercados. En ese caso, la Resolucion N° 058-2009/CLC-
INDECOPI determinG que la operacion de concentracion en cuestion no ocasionaria
una variacion significativa en el mercado; mas bien, se lograria un reordenamiento de la
estructura de control de Enel. Ademas, la toma de control de Enel no significa que
ingrese un nuevo agente o que se reduzca de alguno de los ya existentes en el mercado.

En consecuencia, no habria un dafio en si.

Sobre el perjuicio econdmico causado, tampoco existiria ello por los motivos
mencionados en el punto anterior. Del mismo modo, la Comision en dicha Resolucion
precisa que se generaria beneficios tales como un incremento de incentivos para el
desarrollo de proyectos de energia renovable y que se facilite un planeamiento
estratéegico ya que con el acto de concentracion se evitaria la necesidad de
compatibilizar la vision de generacion de energia de Enel con la rama de construccion

gue principalmente tiene Acciona.

Respecto a la repeticion y/o continuidad en la comisién de infraccion, este criterio no

aplicaria en el caso ya que Enel no habia cometido la infraccion antes.

Respecto a las circunstancias de la comision de la infraccion, resaltamos que, en primer
lugar, la operacion se realizo en el extranjero, no obstante, como ya sefialamos si se
encuentra dentro del ambito de aplicacion de la Ley, y, en segundo lugar, que Enel
sostuvo que habian adoptado ciertas medidas para que los efectos no se presenten en
Per0.; sin embargo, en este caso solo bastaba que la operacion de concentracion se haya

efectuado tal como lo sefiala la tipificacion de la infraccion.
Sobre el beneficio ilicito, no hubo ningun beneficio percibido por parte de Enel.

Finalmente, respecto a la existencia de intencionalidad, podemos afirmar que Enel,

tenia pleno conocimiento de lo que sefialaba la legislacion peruana, es mas, demuestra
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ello al presentar la solicitud del acto de concentracion ante la agencia de competencias.

Es por ello que consideramos que si existio intencionalidad en cometer la infraccion.

Resulta claro que, a partir de esta evaluacion, la multa de 1000 UIT no era proporcional e
infringia el principio de razonabilidad. Sin embargo, consideramos que la multa impuesta por

la Sala de 100 UIT tampoco cumple con este principio.

Considerando que, la finalidad del principio de razonabilidad es que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir con las normas
infringidas o asumir la sancion, observamos que la multa de 100 UIT no cumple con lo

indiciado.

Por el contrario, observamos que este tipo de pronunciamientos podrian incentivar a que otras
empresas prefieran cometer este tipo de infraccidn ya que cumplen con notificar la operacion
de concentracién vy, al saber de antemano que probablemente el resultado de la misma no
afecta el mercado, procedan a concretar el acto con conocimiento de que la agencia de

competencia no los sancionara con una multa representativa.

El razonamiento que tiene la Sala al mencionar que la gestién de las empresas de no
modificar los 6rganos de administracion, ni alterar politicas comerciales o realizar actos que
impliquen modificar la estructura de control, sea un “atenuante de la sancién” debido a que se
demuestra la voluntad de Enel de no materializar el ejercicio activo del control que asumié
puede inducir a que otra empresas también decidan adoptar estas medidas y lograr una

reduccion de la sancion por su “voluntad de no ejercer el control”.

Recordemos que la finalidad es que no se llegue a concretar los actos de concentracion, no
que no desplieguen sus efectos. La misma Sala, en la Resolucién N° 0794-2011/SC1-
INDECOPI, precisa que “el solo cambio en la estructura de control en estas ultimas empresas
representa el efecto que produjo la operacion en el mercado eléctrico peruano”, por lo tanto,
el razonamiento expresando en el parrafo anterior, en vez de generar desincentivo para la
comision de la sancidn, pareciera dar una alternativa a las empresas a cometer la infraccion
pues, si presentan estas medidas comerciales y/o societarias para reducir el impacto de la

misma, la sancion puede atenuarse.
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Por otro lado, también es preciso comentar que 100 UIT es un monto que puede asumir
facilmente una empresa grande como Enel. Teniendo en consideracion los ingresos de la
empresa y la estructura que maneja a nivel internacional, el monto que se ha impuesto como

multa es poco significativo.

V33 ¢Cual es el criterio de sancion actual establecido en la Ley 311127

Como ya hemos venido sefialando, actualmente contamos con la Ley N° 31112, Ley que
establece el control de operaciones de concentracion empresarial, en la que, a diferencia de la

anterior, si existe un listado de criterios para la determinacion de sanciones.

Por consiguiente, se distinguen las infracciones entres leves, graves y muy graves. Ademas de
ello, en el articulo 28 y 29, se indica que las infracciones administrativas se sancionaran
mediante la imposicion de multas y se haran de acuerdo con los criterios y limites establecido
en el Decreto Legislativo 1034, norma que busca impedir la comision de conductas
anticompetitivas; asimismo, se aplicaran los criterios establecidos en el articulo 44 de dicho

Decreto para establecer la gravedad de la infraccién y la graduacién de la sancion.

Teniendo esto en cuenta, la infraccion cometida por Enel, seria una infraccion grave pues, el
articulo 27 precisa que sera grave cuando Sse ejecute una operacion de concentracion
empresarial antes de que se emita la resolucion del érgano competente. Por otro lado, sobre el
monto de la multa a imponer, debe usarse los criterios de articulo 43 del D.L. 1034, tal como
lo indica la Ley N° 31112. De este modo, se precisa que si la infraccion es grave la multa
puede ser 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 economico, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la

resolucion de la Comision.

Evidentemente, los criterios y la graduacion de sancion de la legislacion actual estan mas
acorde al principio de razonabilidad. Esto se ve reflejado en la clasificacion de infracciones
que presenta la Ley, asi como en los criterios establecidos para determinar la gravedad de la
infraccion. El articulo 44 de la Ley contempla dentro de sus criterios el beneficito ilicito
esperado por la realizacion de la infraccion, 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, la duracion de la restriccion de la competencia, la probabilidad de
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deteccion de la infraccion, entre otros, que permitirdn un analisis mucho mas preciso para la
imposicion de sancion.

De todo lo mencionado, también podemos deducir que la multa impuesta por la Comisién en
su momento sobre la infraccion de Enel fue insuficiente. Vemos que dicha infraccion,
actualmente, ha sido tipificada como una infraccion grave por lo tanto corresponderia una
multa mucho mas alta. Son las infracciones leves las que pueden llegar hasta las 500 UIT, y
dentro de ello estan consideradas no presentar la solicitud de autorizacién en el control previo
y no suministrar al érgano competente la informacion requerida por este en el plazo previsto.
Por lo tanto, si los hechos se darian en la actualidad, también corresponderia imponer una

multa mas representativa.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En primer lugar, lo primero que podemos concluir es que la Comision de Libre Competencia
si podia pronunciarse sobre el acto de concentracion realizado por Enel, basada en la teoria de
los efectos. Tal como se ha venido sefialando, esta teoria facilita a la entidad la posibilidad de
evaluar el acto de concentracion siempre que esta tenga efectos en el territorio peruano.
Como se vio, si existieron efectos directos en el sector eléctrico, por lo que la Comisién se
pronuncié sobre ello. Cabe resaltar que, a partir de esta teoria, se activa el aparato
sancionador en nuestro territorio ya que lo que se busca como autoridad de competencia es
identificar si existe alguna operacion de concentracion realizada en el territorio y si esta ha

tenido efectos en el mismo, sin la respectiva autorizacion.

En segundo lugar, hubo una transgresidon respecto a las caracteristicas del procedimiento
administrativo sancionador. Ello debido a que fue la Comision quien dio inicio a este
procedimiento y no fue la Secretaria Técnica, a pesar de que esta Ultima, a partir de lo
estipulado por las normas, era la instancia correcta para dar inicio al procedimiento.
Recordemos que uno de los caracteres obligatorios que establecia la Ley del Procedimiento
Administrativo es que exista una distincion entre la fase instructora y aquella que resuelva la
cuestion. Sin embargo, a la luz de los hechos ello no se cumplié afectandose las garantias del

debido procedimiento a las que tenia derecho el investigado.

En tercer lugar, sobre la tipificacion del articulo 6 de la Ley, podemos afirmar que el supuesto
especifico que reflejaba la infraccion cometida por Enel, es decir el gun jumping, si estaba

clara ya que se sefiala explicitamente que habra una sancion cuando el acto de concentracion
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se realice antes de la decision final de la Resolucion. Sin embargo, al hacer una lectura
completa del articulo, vemos que en los primeros supuestos puede existir una confusion ya
gue una misma conducta tiene como resultado la imposicién de dos sanciones; no obstante, al
no ser esta la infraccion cometida por Enel, consideramos que se debe interpretar dichos

supuestos teniendo en cuenta el principio de eficacia y el de in dubio pro administrado.

Finalmente, sobre el principio de razonabilidad, este se ve vulnerado con la resolucion de
primera instancia pues no se tuvo en cuenta todos los factores que establecia la LPAG para el
establecimiento de la sancion. Sin embargo, la multa impuesta en la segunda instancia
tampoco cumple con este principio ya que la finalidad del mismo es que se debe prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancién y con la decision de la Comision se da pie a que
otras empresas, si se abstienen de desplegar efectos en el territorio, podrian obtener un

atenuante de multa.
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EXP. SUSTENTADO

% inde Copz FcChL....f?.?/.’f%.”f ........... _ Comisién d

Libre Competen

Expediente N° 010-2009/CLC é_";f’ G

— qé‘épasquel Rodriglez R 051-2009/CLC-INDECOP!
cretario Técnico -
Sala de Defensa de |a Competencla ' 09 de julio de 2009
Lima.
VISTOS:

El Escrito 1 de la empresa Enel S.P.A. (en lo sucesivo, Enel), del 21 de abril de
2009, por medio del cual solicitd a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisién) una autorizacién previa para una
operacion de concentracion empresarial en el sector eléctrico; las publicaciones de
la Comision Nacional del Mercado de Valores de Espaiia; v,

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1.  El 21 de abril de 2009, mediante Escrito 1, Enel presentd a consideracién de
esta Comision una solicitud de autorizacion previa para una operacién de
concentracion empresarial en el sector eléctrico (en lo sucesivo, la
Notificacion), segun lo dispuesto por la Ley 26876, Ley Antimonopolio y
Antioligopolio del Sector Eléctrico (en lo sucesivo, la Ley)'.

2. El Reglamento de la Ley, aprobado mediante Decreto Supremo 017-98-
ITINCI® {en fo sucesivo, el Reglamento de la Ley), establece los plazos con
los que cuenta la Comision y su Secretaria Técnica para la evaluacion de la
Notificacién.

3. Lla Com:suén Nacional del Mercado de Valores de Espafia (en lo sucesivo, la
CNMV)? ha publicado en su pagina web diversa informacion que daria cuenta
que la operacion de concentracién cuya autorizacién Enel solicitd a esta
Comision, el 21 de abril de 2009, se habria ejecutado el 25 de junio de 2009,

X

ofo
£ ! Publicada el 19 de noviembre de 1997.
Lc /.,

Publicado el 16 de octubre de 1998,

La CNMV es un organismo dependiente del Ministerio de Economla encargado de la supervision da los
mercados de valores en Espafia.
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El articulo 6 de la Ley establece que la Comisién podra imponer multas, e I
otros, a aquellas personas que realicen el acto de concentracién luego de
presentada la solicitud pero antes de la decisién de la Comision.

CUESTION EN DISCUSION

La presente resolucién tiene por objeto determinar la existencia de indicios
razonables de una presunta infraccion por parte de Enel a lo dispuesto por la Ley
y su reglamento.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

La Solicitud de Autorizacién

El 21 de abril de 2009, Enel presenté a esta Comisién la Notificacion, segun
lo dispuesto por la Ley. La operacién de concentracion notificada consiste en
la adquisicion por ;aarte de Enel’ de las acciones gue Acciona S.A, (en lo
sucesivo, Acciona)’ posee de Endesa S.A. (en lo sucesivo, Endesa)®, lo que
le otorgaria a la notificante el control exclusivo sobre esta dltima.

Actuaimente, Enel y Acciona confrolarian de forma conjunta a Endesa como
resultado del “Acuerdo sobre acciones de Endesa S.A." (en lo sucesivo, el
Acuerdo), suscrito el 26 de marzo de 2007. Dicho acuerdo se realizé en el
marco de la Oferta Publica de Adquisicién (OPA) lanzada por Enel y Acciona
para la compra de las acciones de Endesa. Esta operacion fue aprobada por
la CNMV el 25 de julio de 2007.

Cabe resaltar que en el marco de las condiciones establecidas en el
Acuerdo, Enel concedié a favor de Acciona una opcién de venta sobre las

Al respecto, cabe sefialar que Enel es una empresa italiana, dedicada principalmente a ia generacién eléctrica,
que cuenta entre sus principales accionistas con el Ministerio de Economlia y Finanzas de la Republica de
Italia, propietario del 21,12% de su capital social, y ia Cassa Depositi e Prestiti SPA, propietaria del 10,21% de
su capital social. A su vez, el Ministeric de Economla y Finanzas de ia Reptiblica de italia es el principal
accionista de la Cassa Depositi e Prestiti SpA, por lo cual controla, direcla e indirectamente, el 31,33% del
capital social de Enel. La diferencia del capital social de Enel se distribuye entre distintos accionistas con

participacionres inferiores al 5%.

Por su parte, Enel posee el 100% del capital social de Enel Energy Europe Srl {en lo sucesivo, Enel Energy),
quien a su vez posee el 67,053% de las acciones de Endesa 5.A.

Acciona es una empresa espafiola dedicada a la generacion eléctrica, la administracion de infraestructura, el
desarrollo de proyectos inmobiliarios, la prestacion de servicios logisticos, entre otros. Su principal accionista
es el Grupo Entrecanales S.A., propietario de 59,60% de su capital social. La diferencia del capital social de
Acclona se distribuye entre distintos accionistas con participaciones inferiores al 5%.

Asimismo, Acciona posee el 5,01% de las acciones de Endesa y el 100% del capital social de Finanzas Dos
S.A. (en lo sucesivo, Finanzas Dos), que a su vez, posee el 20% de las acciones de Endesa.

iEndesa participa en el Pent indirectamente del mercado eléctrico a través de:
iy Edelnor S.A.A., empresa de distribucién eléctrica;

i}y Empresa Eléctrica de Piura S.A., empresa de generacion eléctrica; y,

iy Edegel S.A.A., empresa de generacion eléctrica.

Asimismo, Endesa, a través de Edegel, controla a Chinango S.A.C., empresa que se dedicara a la generacién
eléctrica luego de que Edegel le transfiera las centrales hidroeléctricas de Chimay y Yanango.
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Instinuie Nacional de Defensa de la Competencia
v de o Proteccion de g Epgpisdod frilegitd sentido, en virtud de la Opcion de Venta, Acciona tenia &
derecho de transferir a Enel la totalidad de las acciones de Endesa que sean
de su propiedad.

8. En este escenario, el 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona suscribieron el
“Contrato de compraventa de acciones y transmisién de activos entre
Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel Energy y Endesa” (en lo sucesivo, el

@ Contrato de Compraventa), en el que se estaria efectivizando la Opcion de

Venta concedida por Enel a favor de Acciona’. A través del referido contrato

Acciona vendera a Enel el integro de las acciones que posee de Endesa.

9. Asimismo, dicho contrato estabiece entre sus condiciones suspensivas para
la transferencia de acciones a favor de Enel, que se obtengan las
autorizaciones sin condicionamientos de las autoridades de Defensa de la
Competencia, nacionales o comunitarias, que resulten pertinentes®. Por otro
lado, el contrato establece como fecha limite el 20 de agosto de 2009 para
cum limiento de las condiciones suspensivas, bajo consecuencia e quedar
terminado sin efecto.

10. En el marco dei Contrato de Compraventa, Enel presenté a esta Comision
una autorizacién previa de concentracion empresarial en el sector eléctrico,
por medio del cual solicité se le autorice a adquirir las acciones que Acciona
posee de Endesa, de forma que la estructura de control de Endesa pasaria
de conjunta a exclusiva a favor de Enel, conforme se muestra en el siguiente

grafico:
Grafico 1
Cambio en la estructura de control sobre Endesa
Antes: Después:
. . Controf exclusi
Control conjunto entre Enel y Acciona Enel vo de
EnelS.PA. AccionaS.A, EnelSPA
talia ] 100% 100 | Espana Italla 0%
Enel Energy
. Enel Energy Finanzas Dos S.A. Europe S
Europe St L
L J
. 67.053%
. Fuenie: Enel
» Elaberacion: ST-CLC/INDECOP!
. Dada la estructura mediante la cua! Ensly Actiona controlan conjuntamente a2 Endesa, el "Contrato de compra
. venta acciones de Endesa” incluye ademas a Finanzas Dos, Enel Energy y Endesa.
. 9. Condiclones suspensivas.

(...}

9.1.1. Como condicién en beneficio de ENEL, la obtencidn por su parle de las pertinente sulorizacion sm
condiciones (o la no oposicién, en los términos previstos legalmente) de las auloridades compelentes
de Defensa de la Competencia, nacionales o comunitarias, que fueran necesarias para la adquisicion
de las Acciones.
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3.2 Las publicaciones de la CNMV =
11. La CNMV ha publicado en su pagina web diversa informacién que daria cuenta
que la operacién de concentracién notificada por Enel ya se habria ejecutado.
12, En efecto, como se muestra a continuacién, en la seccion de Hechos Relevantes
de Endesa®, la CNMV publicd diversa informacién en la que Acciona, Enel y
Endesa informarian que la operacidn de concentracion notificada se habria
llevado a cabo el 25 de junio de 2009.
13. Asi, en la fecha sefialada, con:

(i) Registro 110486'°, Acciona indic6:

acciona

COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES
Paseo de la Castellana, 19
28046 ~ Madnd -

Madrid, a 25 de jumio de 2009

Muy Sres. Nuestros.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 24 1988, de 28 de julic. del
Mercado de Valores, Acciona. S.A. (“Acciona™), comumca el siguiente

HECHO RELEVANTE

Como contimracion del hecho relevante munero 110174 de fecha [§ de jumo de 20 s
informa que en ¢l dia de hoy se ha ejecutado a favor de Enel Energy Europe. STL EEE I
transmision por parte de Acciona y Finanzas Dos $.A. (Finanzas Dos). sociedad infegramente
participada por Acciona. de 264.793.903 acciones representativas de un 25.01% del capital
sociat de Endesa. S.A. (Endesa) de conformicdad cou ef contrato de compraventa de . cciones v
transmision de activos suscrito entre Enel Spa. EEE. Acciona. Finanzas Dos y Endesa de fecha
20 de febrero de 2009 (e} “Countrato™). La wansmision de las acciones se ha realizado por wn
precio de € 9.627.098.948 resultantes de aplicar a los 11.107 millones de euros fijados en el
Comirato Jos ajustes alli previstos v en particular el descvento del los dividendos pagados por
Endesa desde ia fecha de] Contrato.

(...)

10

Ver: http:/iwww.cnmv.es/Portal/hr/ResultadoBusqueda. aspx?te=1&nif=A-2802 34 30&division=1
Ver: hitp:/iwww.cnmv.es/Podalfhriver Doc.axd ?t={88b91cef-0d69-47ea-2158-ab3c42b7d470}
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14.

(i) Registro 110494"", Enel anuncié:

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo B2 de ia Loy 241588, de
28 de Jullo, del Mercado de Valores, ENEL 8.p.A. ("Enel”) comunica el
sigtlents,

HECHO RELEVANTE

Gomo continuacidn del hecho relevante nGimero 110170 de feche 18 de junlo
de 2008, se informa que en &l dia de hoy se ha ejecutado a favor de Enel
Energy Europe S.L. ("EEE") la tranamislén por parte de Acclona 8.A.
{(“Acgiona”) y Finanzea Dos B.A. (“Finanzas Dos") de acolones reprasentativas
ds un 25,01% del capital social de Endeaa, S.A. {(“Endasa"), de conformidad
con el contrato de compraventa de acclenes y transmisién de actlves suscrito
entra Enel, EEE, Endesa, Acclana y Finanzas Dos de facha 20 de febrero de
2009 (e! "Contrato®).

(..)

(iii) Registro 110487'%, Endesa informé:

HECHO RELEVANTE

Como continuacidn del hecho relevante nimero 110170 de fecha 18 de junio
de 2009. se Informa que en el dia de hoy se ha ejecutado a favor de Enel
Energy Europe S.L. (‘EEE’} la transmisién por parte de Acciona S.A.
(*Acciona™) y Finanzas Dos S.A. (*Finanzas Dos”) de acciones representativas
de un 25,01% del capital social de Endesa, S.A. (*Endesa”), de conformidad
con el conirato de compraventa de acciones y fransmision de aclivos suscrito
entre Enel, EEE, Endesa, Acciona y Finanzas Dos de fecha 20 de febrero de
2008 (el “Contrato™),

(..)

Cabe sefalar que el Hecho Relevante de la CNMV con Registro 1101 70", al que
se hace referencia en las comunicaciones antes indicadas, es aquel en el que
Endesa da cuenta, el 18 de junio de 2009, que el 25 de junio 2009 se realizarian
las transmisiones previstas en el Confrato de Compraventa suscrito entre Enel,
Enel Energy, Acciona, Finanzas Dos y Endesa el 20 de febrero de 2009 (el que
habria originado la Notificacién), conforme se muestra a continuacion:

11

12

Ver: h!tg:!fwww.gnmv,gs!PgﬂaI!hrfverDog.gxd?Fi a70ab95b-0138-4434-9a18-b401 Ded15¢59)
Ver: hltg:!fwmm.cnrnv.esIPgrlaIIhrIvengc.axd?1={23797667-68c2-451 8-8881-bd08375b47 ab}
Ver: hgg.Iiwww.cnmv.eglPonalfHRNerDoc.axd 71={92696ed8-cBeb-4e73-8671 -65b29b8cd5517}
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15. Adicionalmente, el mismo 25 de junio de 2009, con Registro 110492", Endesa
informdé de cambios en sus dorganos de gobierno, a través de los cuales
representantes de Enel asumieron distintos cargos en su empresa en sustitucién
de los representantes de Acciona, como se muestra a continuacion:

=
-
b
ta

£l Consejo de Administracion de ENDESA anundz que, en el d'a de hoy, Da
Carmen Becerril Martinez, D. Valentin Montoya Moya, D. Esteban Morras Andrés
y D. Jorge Vega-Penichet Ldpez, han dimitido como Consejeros dominicates de
ENDESA en nombre de ACCIONA,

En 54 sustitueidn, el Consejo de Administracidn ha nombrado Consejeros po
cooptacion a D, Fulvio Contl, D. Miquel Raca Junyent, D, Alejandro Echevarr a
Busquet y D. Luis de Guindos Jurado. El 5r, Conti terdrd la condicidn de
Consejera externo dominicat en nombre de ENEL y D. Miquel Ruca, D. Alejandro
Echevarr‘a y D. Luis de Guindos ostentardn la condicién de Consejercs externos
independicntes.

(..

“ver hitp. fwww .cnmv.es/PortalhriverDoc, axd 2t={8bd687{3-4894-4634-abdb-06825bdfb 760}
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16.

De la informacion presentada, es posible inferir que el 25 de junio de 2009, Enel
y Acciona habrian realizado la transmisién de acciones contempladas en el
Contrato, de Compraventa por medio del cual Enel se habria hecho de las
acciones que Acciona poseia de Endesa, lo que segln ha sefialado la propia
Enel, le otorgaria el control exclusivo sobre Endesa y, a fravés de ésta, de las
empresas gue controla en el Pertl.

3.3 Los plazos de la Notificacion

17.

18.

El Reglamento de la Ley establece los plazos que la Comisién y su
Secretaria Técnica deberan atender a efecto de evaluar una solicitud de
autorizacion previa de una operacién de concentracion empresarial en el
sector eléctrico. En particular;

() El articulo 16" establece que dentro del plazo de cifco (5) dias
posteriores a la presentacién de la notificacion, la Secretaria Técnica
definira si la informacién que se acompafia a la solicitud se encuentra
completa, caso contrario, solicitard a quien realizo la notificacién para
que en el plazo maximo de cinco (5) dias complete la informacion
faltante;

(i) Elarticulo 17" establece que vencido el plazo a que se refiere el articulo
16, la Comisién o la Secretaria Técnica podra solicitar dentro de los diez
(10) dias siguientes informacion adicional, la que debera ser
proporcionada por quien realizé la notificacion dentro de un plazo
maximo de diez (10) dias; v,

(iii) Ei articulo 18" establece que, para su decisién, la Comision tendra un
plazo de treinta (30) dias contados a partir del vencimiento del plazo
previsto en el articulo 17 o, en su caso, de la recepcién de la
documentaci6n o informacién adicional requerida'®.

En el caso de la Notificacion cabe sefalar que:

LC

1

Reglamento de la Ley

Articulo 16.- Verificacion de la informacién presentada. Dentro del plazo de cinco (5) dias posleriofes a la
presentacion de la Notificacién, la Secretarfa definird si la informacién que se acompafia a la solicitud se
encuentra completa. Cuando constate que no se ha presentado toda la informacién requerida, notificara a las
Personas o empresas que presentaron la solicitud para que en el plaze maxime de cinco (5) dias completen ia
informacion faltante, bajo cargo de tener por no presentada la solicitud.

Reglamento de Ia Ley

Articulo 17.- Requerimiento de informacién adicional. Vencido el plazo a que se refiere el articulo anterior o
satisfecha la presentacion de la informacién faltante, la Comision o la Secretaria Técnica podra solicitar dentro
de los diez (10) dias siguientes, datos o documentos adicionales que considere necesarios para la evaluacion
de |a operacién nolificada, los que deberan ser proporcionados por los interesados dentro de un plazo méximo

de diez {(10) dias.

Reglamento de la Ley

Articulo 18.- Plazo para la decision de la Comisién, Para emitir su decisién, 'a Comision tendra un plazo de
treinta (30) dias contados a partir del vencimiento del plazo previsto en el Articulo 17 del presenie Reglamento
©, en su caso, de la recepcion de la documentacion o informacidn adicional requerida.

Cabe sefialar que el plazo para la decisién final de la Comisién puede ser ampliado hasta por treinta (30) dias
adicionales, conforme a lo establecido en el articulo 24 de! Reglamento del la Ley.
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19.

20.

21.

() El 21 de abril de 2009, Enel presenté a consideracién de la ComisiénTa—"

Notificacidn, segun lo dispuesto por la Ley 26876.

(i) El 24 y 30 de abril de 2009, Enel remitié informacién indicada en su
escrito de notificacion pero que no fue adjuntada.

(iiiy El 4 de mayo de 2009, mediante Carta 140-2009/ST-CLC-INDECOP, la
Secretaria Técnica solicité a Enel completar la Notificacion en atencién a
lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento de la Ley.

(iv) EI 7 de mayo de 2009, Enel cumplié con completar su notificacion.

(v) El21 de mayo de 2009, mediante Carta 159-2009/ST-CLC-INDECOPI, la
Secretaria Técnica solicité6 a Enel informacién adicional para Ia
evaluacion de la Notificacién conforme a io dispuesto en el articulo 17 del
Reglamento de la Ley.

(vi) El' 1y 3 de junio de 2009, Enel remitié la informacién adicional solicitada
por la Secretaria Técnica.

Al respecto, en atencién a los plazos establecidos en el Reglamento de la
Ley y a las fechas antes sefaladas, se deduce que esta Comisién cuenta
para manifestar su decisién, respecto de la Notificacion, con un plazo que
vence el 16 de julio de 2009.

En este escenario, la informacién publicada por la CNMV daria cuenta que la
operacion de concentracion notificada por Enel a esta Comisién se habria
ejecutado el 25 de junio de 2009, antes de la decisién de esta Comision.
Situacion que contravendria lo dispuesto por ia Ley y serfa susceptible de
sancion.

En consecuencia, es posible establecer que existen indicios razonables de
una presunta infraccién por parte de Enel a lo dispuesto por la Ley, y por
consiguiente corresponde iniciar un rocedimiento administrativo sancionador
en su contra por haber realizado el acto de concentracién luego de presentada
su solictud ero antes de la decision de la Comisién; hecho gue verificaria el
supues 0 e nfraccién administrativa contempla o en el articulo 6 de la Ley y
susc$gptible de sancién conforme a lo estabecido en ese mismo dispositivo
legal ™.

Ley

Articulo 6.- La Com sion de L bre Competencia del NDECOP podrs imponer a |as personas o empresas a
que se refiere el Articulo 4 de a presente Ley, multas por un importe no mayor a 500 UIT cuando: omitan la
presentacion de la solicitud de autorizac 6n de un acto de concentracion antes de ser efectuade, suministren
datos nexactos en a solcit d presentada o en respuesta a los requerimientos de la Comisién, o no
proporcionen la infermac én dentro de los plazos estab ec dos.

Sin perjuc o de o sefia ado en e parrafo precedente a Com sién podra ‘mportar multas de hasta el 10% de las
ventas o ingresos brutos percib dos por as empresas que desarrolla  a guna aclividad eléctrica en el territorio
nacional invo ucradas directa o ind rectamente en a concentrac 6n -en 0§ témninos establecidos en el Articulo
3 de la presente Ley-, correspond entes a afio nmediato anter or a a decisién de Ia Comisién a las personas o
empresas a que se refiere e Artcuo 4 de a misma que: real'cen el acto de concentracion omitiendo solicitar
su aulorizac 6n preva o o leven a cabo uego de presentada a soliciud pero antes de la decisidn de la
Comision o del Trbuna reaicen un acto de concentra 6 declarado compatible por lener como efecto e

[-X(a
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Estando a lo previsto en las Leyes 27444 y 26876 y la Constitucién Politica del Pertr-i“‘
Comisién de Defensa de la Libre Competencia;

RESUELVE:

Primero: Iniciar procedimiento administrativo sancionador contra la empresa Enel
S.P.A. por haber realizado el acto de concentracion notificado a la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia, luego de presentada su solicitud el 21 de abril de
2009 pero antes de la decision de la Comisién, hecho que verificaria el supuesto de
infraccion administrativa contemplado en el articulo 6 de la Ley 26876 y susceptible de
sancién conforme a lo establecido en ese mismo dispositivo legal.

Segundo: Conceder a la empresa Enel S.P.A. un plazo de diez (10) dias hébiles para
que formule sus descargos.

Con el voto favorable de los sefiores miembros de la Comisién de Defensa de la
Libre Competencia: Paul Phumpiu Chang, Elmer Cuba Bustinza y Joselyn
Olaechea Flores.

Pa phu Chang
Presidente

-Vo ]
SI.CLe .
‘5"' oo .

disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia mediante decisién de fa Comision o no
cumplan con las med das ordenadas mediante decision adoptada por a Comision.
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Decenio de las Personas con Discapacidad en ef Pert
Afio.de la Union Nacional frente a la Crisis Externa

Comisisn de Defensa de la Libre Competencia
Anexo. 1211
E-mail: fsiguenas@indecop: gob.pe

NOTIFICACION 441-2009/ST-CLC-INDECOPI

San Borja, 17 de julio de 2009
Expediente 010-2009/CLC
Senfores
ENEL S.P.A.
Cas'lla 64, Indecopi
Presente.-

De nuestra consideracion”

Por a presente, cumplimos con notificar copia de la Resolucién 051-2009/CLC-
INDECOP], en sobre debidamente cerrado.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,

Francisco Sigtliefias Andrade
Secretario Tecnico Ad Hoc
Comisién de Defensa de la Libre Competencia

Adj. Lo indicado
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Comisién de Defensa de la Libre Competencia

Anexo: 1211

Expediente 010-2008 /CLC

RAZON DE SECRETARIA TECNICA

Mediante la presente, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia autoriza la incorporacion de copia de los documentos obtenidos de la
p& ina web dela Comis'én Nacional del Mercado de Valores de Esparia (en adelante

CNMV)} y del procedimiento tramitado bajo el Expediente 004-2009/CLC. Los cuales
pasarén a formar parte del Expediente 010-2008/CLC, segun se listan:

Escrito 1 del 21 de abril de 2009, sin documentos adjuntos, mediante el cual
Enel S.P.A. (en adelante, Enel) solicité a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisién) una autorizacién previa para una
operacioén de concentracién en el sector eléctrico (en adelante, la Operacion de
Concentracién).

Registro 110170, publicado en a pagina web de la CNMV, en el cual Endesa
S.A. (en adelante, Endesa) informé que las transmisiones previstas en el
Contrato de Compraventa suscrito entre Enel, Enel Energy Europe S.L., Acciona
S.A., Finanza Dos S.A. y Endesa, del 20 de febrero de 2009, se llevarian a cabo
el 25 de junio de 2009.

Registro 110486, publicado en la pagina web de la CNMV, en el cual Acciona
S.A. informé que la Operacién de Concentracion notificada a la Comision se
habria llevado a cabo el 25 de junio de 2009.

Registro 110487, publicado en la pagina web de la CNMV, en el cual Endesa
informd que la Operacién de Concentracion notificada a la Comisién se habria
llevado a cabo el 25 de junio de 2009.

Registro 110494, publicado en la pagina web de la CNMV, en el cual Enel
informé que la Operacién de Concentracién notificada a la Comision se habria
llevado a cabo el 25 de junio de 2009.

Registro 110492, publicado en la pagina web de la CNMV, en el cual Endesa
informo sobre diversos cambios realizados en sus organos de gobierno el 25 de

junio de 2008,

Carta 140-2009/ST-CLC-INDECOPI, del 4 de mayo de 2009, mediante la cual la
Secretaria Técnica solicité a Enel completar diversa informacién referida a la
Operacion Concentracion.

INSTITIITO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
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8. Escrito 4 del 7 mayo de 2009, sin documentos adjuntos, remitido por Enel en
respuesta a la Carta 140-2009/ST-CLC-INDECOPI.

9. Carta 159-2009/ST-CLC-INDECOP], del 21 de mayo de 2009, mediante la cual
la Secretaria Técnica solicitd a Enel informacién adicional referida a la Operacion
de Concentracion.

10. Escrito 6 del 1 de junio de 20089, sin documentos adjuntos, remitido por Enel en
respuesta a la Carta 159-2009/ST-CL.C-INDECOPI.

11. Escrito 7 del 3 de junio de 2009 sin documentos adjuntos, remitido por Enel en
respuesta a la Carta 159-2009/ST-CL.C-INDECOPI.

42. Resolucién 058-2009/CLC-INDECOPI, del 16 de julio de 2009, mediante la cual
la Comision resolvio la solicitud presentada por Enel el 21 de abril de 2009.

San Borja, 22 de julio de 2009

Secretario Técnico Ad Hoc
Comision de Defensa de la Libre Competencia

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE L4 COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Sl e N2
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N2 058-2009/CLC-INDECOPI

Lima. 16 de julio de 2009

ISTOS:

El Escrito 1 de la empresa Enel S.P.A. (en lo sucesivo, Enel), del 21 de abril de 2009,
por medio del cual solicitd a esta Comisiéon una autor'zacién previa para una operacion
de concentracién en el sector eléctrico; el Informe 028-2009-/ST-CLC-INDECOPI, del
2 de jul o de 2009, emitido por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la
Libre Competencia (en lo sucesivo, la Secretaria Técnica); el Informe 022-2008/MEM-
DGE, del 2 de julio de 2009, emitido por el Ministerio de Energia y Minas (en lo
sucesivo, Minem); el Informe 014-2009-OEE/OS, del 7 de julio de 2009, emitido por el
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en lo sucesivo,
Osinergmin); v,

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. La Ley Antimonopolio y Antioligopolic del Sector Electrico, Ley N°® 26876,
publicada el 19 de noviembre de 1997 (en lo sucesivo, la Ley), otorgd a esta
Comisién competencia para pronunciarse respecto de las solicitudes de
autorizacion previa de operaciones de concentracién en el sector eléctrico
(evaluacién ex ante).

2. Enp virtud de lo expuesto, mediante Escrito 1, del 21 de abril de 2009, Enel
presenté ante esta Comision una solicitud de autorizacién previa para una
operacion de concentracion en el sector eléctrico (en lo sucesivo, la
Notificacién), a través de la cual adquiriria el control exclusivo sobre Endesa
S.A. (en lo sucesivo, Endesa), y a través de ésta sobre Edegel S.AA. (en lo
sucesivo, Edegel), Empresa Eléctrica de Piura S.A. (en lo sucesivo, Eepsa) y
Edelnor S.AA. (en lo sucesivo, Edelnor), empresas que desarrollan
actividades en sector el eléctrico peruano.

3. Mediante Oficios 023 y 024-2009/ST-CLC-INDECOPI, del 5 de junio de 2009,
y 025-2009/ST-CLC-INDECOPI, del 8 de junio de 2009, la Secretaria Técnica

Ve o
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i'&_f INDECOR; %j
solicité al Minem, al Osinergmin y a la Defensoria del Pueblls _ &
respectivamente, remitan informes que contengan sus opiniones sobre la

Notificacion, segtn lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento de la Ley'.

El 2 de julio de 2009, mediante Informe 029-2009/ST-CLC-INDECOPI, la
Secretaria Técnica recomendd a esta Comisién autorizar sin
condicionamientos la Notificacion presentada por Enel, al concluir que:

(i)  La adquisicion por parte de Enel S.P.A. de las acciones que Acciona
S.A. posee de Endesa S.A. se encuentra en el 4mbito de aplicacion
de la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector
Elgctrico,;

(i)  La operacién de concentracién bajo andlisis, otorgaria a Enel S.P.A.
el control exclusivo de Endesa S.A.;

(i} La obtencién de control exclusivo podria facilitar el planeamiento
estratégico de Enel S.P.A. sobre Endesa S.A., en tanto se evitaria la
necesidad de compatibifizar dos visiones distintas, lo que significaria
una disminucién en los coslos de coordinacién para el desarrofio e

’ implementacién de las politicas de Endesa S.A., pudiendo obtener
eficiencias operativas que finalmente beneficiarfan a los
consumidores y/o usuarios de la energia eléctrica; y,

(iv} La toma de control exclusivo sobre Endesa S.A. por parlte de Enel
S.P.A. no implica el ingreso de un nuevo agente al mercado peruano,
ni la reduccién de los mismos, sino el reordenamiento interno de la
estructura de control de dicha empresa; por lo que no existirdn
variaciones de las condiciones de competencia y la libre concurrencia
al mercado.

El 2 de julio de 2009, mediante Oficio 720-2009-MEM/DGE, el Minem remiti6 e
Informe 022-2009/MEM-DGE, el cual contiene su opinién sobre la Notificacion.

El 7 de julio de 2008, mediante Oficio 80-2009-OS/OEE, el Osinergmin remitio el
Informe 014-2009-OEE/OS, el cual contiene su opinién sobre la Notificacién.

LA SOLICITUD DE AUTORIZACION

El 21 de abril de 2009, Enel presentd a la Comisién ia Notificacién seguin lo
dispuesto por la Ley. La operacion de concentracién notificada consistiria en
la adquisiciéon por parte de Enel de las acciones que Acciona S.A. (en lo
sucesivo, Acciona) posee de Endesa, lo que le otorgaria a la notificante el
control exclusivo sabre dicha empresa.

e

/
2~

Aprobado mediante Decrelo Supremo 017-88-ITINCI, publicado el 16 de octubre de 1998.
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Endesa participa indirectamente en el mercado eléctrico peruano a través d@,
Edelnor, Eepsa y Edegel.

Al respecto, cabe sefialar que Enel es una empresa italiana, dedicada
principalmente a la generacién eléctrica, que cuenta entre sus principales
accionistas con e! Ministerio de Economia y Finanzas de la Repiblica de
ltalia, propietario del 21,12% de su capital social, y la Cassa Depositi e
Prestiti SpA, propietaria del 10,21% de su capital social. A su vez, el
Ministerio de Economia y Finanzas de la Republica de Italia es el principal
accionista de la Cassa Depositi e Prestiti SpA, por lo cual controla, directa e
indirectamente, el 31,33% del capital social de Enel’.

Por su parte, Enel posee el 100% del capital social de Enel Energy Europe
SrL (en lo sucesivo, Enel Energy), qwen a su vez posee el 67,053% de las
acciones de Endesa.

Por otfro lado, Acciona es una empresa espafiola dedicada a la generacion
eléctrica, la administracion de infraestructura, el desarrollo de proyectos
inmobiliarios, la prestacion de servicios logisticos, entre otros. Su principal
accwmsta es el Grupo Entrecanales S.A., propietario de 59,60% de su capital
social >,

Asimismo, Acciona posee el 5,01% de las acciones de Endesa y el 100% del
capital social de Finanzas Dos S.A. (en lo sucesivo, Finanzas Dos}, que a su
vez, posee el 20% de las acciones de Endesa.

Actualmente, Enel y Acciona controlan de forma conjunta a Endesa como
resultado del “Acuerdo sobre acciones de Endesa, S.A." (en lo sucesivo, el
Acuerdo), suscrito el 26 de marzo de 2007. Dicho acuerdo se realizé en el
marco de la Oferta Publica de Adquisiciéon (OPA) lanzada por Enel y Acciona
para la compra de las acciones de Endesa®. Operacién que fue aprobada por
la C%misién Nacional del Mercado de Valores de Espaia el 25 de julio de
2007°.

Sobre el particular, cabe mencionar que el 5 de julio de 2007, la Comisién
Europea decidid no oponerse al control conjunto de Enel y Acciona sobre
Endesa contemplado en el “Acuerdo”®

La diferencia del capital social de Enel se distribuye entre distintos accionistas con participaciones inferiores al
5%.

La difarencia del capital social de Acciona se distribuye entre distintos accionistas con participaciones inferiores
al 5%.

Mayor informacién: hitp:/fwww.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/1050557/02/09/Cronologia-la-
italiana-Enel-se-guedara-con-Endgsa-tras-mas-de-tres-anos-de-culebron himl

Antes de la OPA y de hacerse del control conjunto, Enel y Acciona posalan, respectivamente, el 9.993% y
21.036% del capital social de Endesa.

Mayer informacion: http://ec.europa. eu/competition/mergers/cases/decisions/m4685 20070705 20310 en.pdf
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12. El siguiente grafico muestra Ja actual estructura de control sobre Endesa \ s ,2‘3"

Gréfico 1
Actual estructura de control sobre Endesa

EnelS.P.A. Acciona S.A.

Italla 100% 100% - Espafia
EnelEnergy Finanzas Dos S.A.
Europe Srl.

27.053%

Fuente: Enel
Elaboracidn: ST-CLC/INDECOPI

13. Por su parte, Endesa es una empresa espafiola con presencia en el sector
eléctrico, gasifero y de aguas’. Posee activos en distintos paises del mundo
como Espafia, Portugal, Argentina, Brasil, Chile, entre otros.

14. En el Perd participa indirectamente del mercado eléctrico a través del control
de:

i) Edelnor, empresa de distribucion eléctrica, controlada de forma
exclusiva a través de Inversiones Distrilima S.A. y Generalima S.A.C.;

i) Eepsa, empresa de generacidn eléctrica, controlada de forma exclusiva
a través de Eléctrica Cabo Blanco S.A.;y,

i)  Edegel, empresa de generacion eléctrica, controlada de forma conjunta
con Israel Corp a través de Generandes S.A.

Asimismo, Endesa, a través de Edegel, controla de forma conjunta con Israel
Corp a Chinango S.A.C. empresa que se dedicara a la generacion eléctrica

Mayor nformac én htip fiwww.endesa.es/Porta_es conozcanos/presenlac on/defaull him
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15. Cabe resaltar que en el marco de las condiciones establecidas en el
“Acuerdo”, Enel concedié a favor de Acciona una opcién de venta sobre Jas
acciones que esta titima posee de Endesa (en lo sucesivo, fa Opcién de

) Venta), “anticipando los posibles conflctos de interés entre las Partes
derivados de las relaciones industriales que nacerdn como consecuencia de
la efecucion del conlrato, eventuales Situaciones de Bloqueo, la posible
frustracion de la toma de Controf Efectivo, la complejidad de un proceso de
Divisién y la conveniencia de que sea posible mantener la integridad
empresarial de Endesa".

En ese sentido, en virtud de 12 “Opcién de Venta’, Acciona tiene el derecho
de transferir a Enel la totalidad de las acciones de Endesa que sean de su
propiedad.

16. En este escenario, el 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona suscribieron el
“Contrato de compraventa de acciones y transmision de activos entre
Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel Energy y Endesa”, en el que se estaria *
efectivizando la “Opcién de Venta” concedida por Enel a favor de Acciona®. A
través del referido contrato Acciona vendera a Enel el integro de las acciones
que posee de Endesa.

17.  Asimismo, dicho contrato establece entre sus condiciones suspensivas para
ta transferencia de acciones a favor de Enel, que se obtengan las
autorizaciones sin condicionamientos de las autoridades de Defensa de la
Competencia, nacionales o comunitarias, que resulten pertinentes'®. Por otro
lado, el contrato establece como fecha limite el 20 de agosto de 2009 para
cumplimiento de las condiciones suspensivas, bajo consecuencia de quedar
terminado sin efecto.

18. En el marco del Contrato de Compraventa, Enel presenté a la Comisién una
autorizacién previa de concentracion empresarial en el sector eléctrico por
medio del cual solicité se le autorice a adquirir las acciones que Acciona
posee de Endesa, de forma que la estructura de control de Endesa pasaria

: Pagina 7 del Fammulario para la Notificacién de Concentraciones en el Sector Eléctrico, adjunto ai Escrito 1
presentade por Enel el 21 de abril de 2009.

? Dada la estructura mediante la cual Enel y Acciona controlan conjuntamente a Endesa, el “Contrato de compra
venta acciones de Endesa” incluye ademas a Finanzas Dos, Enel Energy y Endesa.

8. Condiciones suspensivas.

L)
8.1.1. Como condicién en beneficio de ENEL, ia oblencién por su parte de las pertinents auforizacion sin
7 condiciones (o la no oposicién, en los términos previsios legalmente} de las autoridades competentes de
Defensa de la Comnpetencia, nacionales o comunitarias, que fueran necesarias para fa adguisicién de las
Acciones.
Q%BO
LC
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de conjunta a exclusiva a favor de Enel, conforme se muestra en el siguiente N, <
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grafico: ’
Gréfico 2
A Cambio en la estructura de control sobre Endesa
Antes: Después:

Control conjunto entre Enel y Acciona

Control exclusivo de

Enel
r‘ ad
EnelS.PA, Accicna$ A © EnelS.PA.
Italia 1or% 100% Espafia Italla 0%,
EnalEnergy Finanzas Dos 5.A EnelEnergy
Europe Srl. Europp Si
0%
Fuente: Enel

Elaboracion: ST-CLC/INDECOPI

ANALISIS DE LA SOLICITUD DE AUTORIZACION

A continuacién se evaluard los potenciales efectos de la operacion de
concentracion notificada sobre ta competencia y la libre concurrencia al
mercado eléctrico peruano. No obstante, de forma previa se determinara si la
Notificacion se encuentra en el ambito de aplicacién de la Ley.

Analisis de procedencia de Ia ﬁotificacién

El articulo 3 de la Ley establece que debera solicitarse una autorizacién
previa de concentracion empresarial en el sector eléctrico para aquellos
actos de concentracion que involucren, directa o indirectamente, a empresas
que desarrollen actividades de generacion, transmisién y/o distribucion en el
sector eléctrico peruano, y que posean previa o posteriormente una
participacion igual o superior al 15% del mercado, de manera conjunta o
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separada, en el caso de concentraciones horizontales, 6 una participacion
igual o superior al %, en cualquiera de los mercados involucrados, en el
caso de las concentraciones verticales'".

Por su parte, el articulo 2 de la Ley establece que se entendera como un acto
de concentracién, entre otros, a la adquisicién directa o indirecta del control
sobre una empresa a través de la obtencidn de acciones, participaciones o a
través de cualquier otro contrato o figura juridica que confiera control directo
o indirecto’®.

En ese sentido, atendiendo a lo establecido en el articulo 3 de la Ley; y
considerando que Endesa realiza actividad de generacién eléctrica en el
Pert a través de Edegel y Eepsa, con una participacién conjunta en el 2008
del 24,18%, asi como también realiza actividad de distribucién eléctrica a
través de Edelnor, con una participacion del 29,45% para el mismo afio: un
acto de concentracion que involucre a dichas empresas se encontraria en el
ambito de aplicacion de la Ley (ver siguientes cuadros).

Ley 268878, Ley Antimonopollio y Antloligopolio del Sector Eléctrico

Articulo 3.- Antes da realizar actos de concentracion en las actividades de generacién yfo de transmision y/o
de d'stribuc 6n de energla, con las condiciones y caracteristicas estab ecidas en el parrafe siguiente, debera
soicitarse la autorizacidn previa de la Comisidn de Libre Competencia del Instiuto Nacional de Defensa de a
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - NDECOPI, sin cuya aprobacién no podran
rea zarse nitendran efeclo legal alguno.

Debera solictarse a autorizacién previa respecto de los actos de concentracién que invoiucren, directa o
indirectamente, a empresas que desarroflan activdades de generacidn y o transmisién y/o distribucién de
energia eléctrica que posean prev a o posteriormente al acto que originé la solicitud de autorizacion, de manera
conjunta o separada, un porcentaje igual o mayor al 15% del mercado en los actos de concentracion horizenta ,
En el caso de actos de concentracion vertica, aqué os que involucren, directa o indirectamente, 2 empresas
que desarrollan activdades de generacién y o transmis 6n y/o distribucion de energla eléclirica que posean
previa o posteriormente a aclo que origind la so citud de autorizacién, un porcentaje igual o mayor al 5% de
cua quiera de los mercados invo crados.

()
Ley 26876, Ley Antimonopoiio y Antioligopolio del Sector Eléctrico

Articulo 2.- Para os efectos de la presente Ley se ent ende por concentracién la reaizacién de los siguientes
aclos: la fusion a constitucién de una empresa en comdn; |a adquisicién directa o indirecta del control sobre
otras empresas a lravés de la adquisicion de acciones, participaciones o a través de cualquier otro contrato o
figura jur dica que confiera el control directo o ndirecto de una empresa incluyendo la celebracian de contralos
de asociacion "joint venture”, asociacidn en partic pac'én, uso o usufructo de acciones yle padicipaciones,
contratos de gerencia de gestdn, y de sind cacién de acciones o cualquier otro contrato de colaboracion
empresaria sim’ar andloge y o parecido y de consecuencias sim lares. Asimismo, a adquisicion de activos
produclivas de cuaquier empresa que desarrolle act'vidades en el sector: o cualquier otro acto conlrate o
figura jurid'ca incluyendo legados. por virlud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones partes
socizes, fideicomsos o activos en general, que se realice entre competidores, proveedores, cientes
acc onistas ¢ cua esquiera ofros agenles econdmicos.

No se cons dera que existe concentracidn cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato
lemporal conferido por la legs acién relativa a a caducidad o denuncia de Ia concesién, reestrucluracién
patrimonia u otro procedimiento analogo.
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Cuadro 1
Participacién de las empresas generadoras en el SEIN™

GU20

1

fy
ksl

2008

{1} Facluracldn Tolal sin IGV, segim informacion proporcioneda por las Emprasas con cardcter ds DECLARACION JURADA
{2) Comesponde principalments & ingresos por Contrato con ENERSUR por Usufructode a C H Yuncin
{3) Porfalta de informacidn de ja entidad, se ha asumido para al segunde semestre un valer gual &l periede similar de 2007

Fuente y elaboracion: Osinergmin

Cuadro 2
Participacion de las empresas distribuidoras en e! SEIN
2008
]
- .
1 Luz def Sur SAA 1447 253923 31.62%
2 EDELNOR SAA 1 348 005 534 29.45%
3 Hidrandina SA - Electro Norte Medio 3581277 288 8.33%
4  Electro Centro SA 238 220 211 5.20%
5 [ENOSA - Electro Nor Qaste SA 207 012192 4.52%
& SEAL - Sociedad Eléctrica del Sur Oeste SA 203 598 543 4.45%
7  Electro Norte SA 168 416 387 3.68%
8  Electro Sur Medio SA 145 180674 3.17%
9 Electro Sur Este SA 141 321 115 3.09%
10 Electro Sur SA 76918 228 1.68%
11 Electro Uca ii SA 76 386 864 167%
12 Electro Puno SA 67 782 692 1.48%
13 COELVISAC - Consorcio Eléctrico Villacuri SAC 35944 436 0.79%
14 EDE Cafiete SAA 22 747 587 0.50%
15 Em resa Munici al de Servicios Eléctricos de Tocache SA 2 6 492 376 0.14%
16 EMSEU SAC - Em r. Mun. Sers. Elecs Utcubamba SAC 4 358 036 0.10%
17 EMSEMSA-Em de Servs. Elecs. Muns. de Paramon a SA 3115 841 0.07%
18 SERSA - Servicios Elécincos Rioa SA 2669615 0.06%
19 lectro Pangoa SA 797 827 0.02%

(1)  Facturacion Total sin GV, segun informacién proporcionada por las Empresas con cardcter da DECLARACION JURADA
(2)  Porfalla de informacidn de a enlidad, se ha asumico pars sl segundo semaestre un valor ual al periodo similar de 2007,

Fuente y efaboracién: Osinergmin
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23. Por su parte, segun lo establecido en el articulo 2 de la Ley, la adquisicién
por parte de Enel de las acciones que Acciona posee de Endesa constituye
un acto de concentracién empresarial, pues representa un cambio en la
estructura de control sobre dicha empresa, pasando de un control comun,
conjunto o compartido entre Enel y Acciona a uno exclusivo a favor de Enel.

24. En consecuencia, considerando que las empresas vinculadas a Enel que
desarrollan actividades en el sector eléctrico peruano (Edegel, Eepsa y
Edelnor) superan los umbrales establecidos por la Ley para solicitar una
autorizacién previa de concentracién empresarial, y que la toma de control
exclusivo sobre Endesa por parte de Enel constituye un acto de
concentracion; se puede concluir que Ia Notificacién se encuentra dentro del
ambito de aplicacion de la Ley.

3.2 Anilisis de eficiencia de la operacién de concentracién

25. Habiéndose determinado que el acto de concentracién notificado por Enel se
encuentra dentro del ambito de aplicacion de la Ley, corresponde a
continuacion analizar sus posibles eficiencias y los efectos sobre la
competencia y la libre concurrencia en el mercado eléctrico peruano.

26. Como se ha sefalado, Enel y Acciona participan de la generacién eléctrica
en el Per(l a través de Edegel y Eepsa —a quienes posteriormente se les
unird Chinango—, y de la distribucién eléctrica a través de Edelnor.

27. Al respecto cabe indicar que Enel es una empresa dedicada principalmente a
la produccion, importacion y exportacién, transmision y distribucién de
energia eléctrica para el uso doméstico e industrial; también se dedica al
manejo de plantas de venta y distribucién de gas natural. Realiza actividades
en Europa, Norteamérica, Centroamérica y Sudamérica, y posee una
capacidad instalada de 75.5 GW (Gigawatts), que satisface la demanda de
51.6 millones de clientes en 21 paises'*.

28. Por su parte, Acciona es una empresa dedicada principalmente al desarrolio
'y gerenciamiento de infraestructura, y a la prestacién de servicios logisticos y
aeroportuarios. Opera mediante cinco divisiones'®:

¢ La Division de la infraestructura, relacionada a las actividades de
disefio, construccién, financiamiento y mantenimiento de proyectos de
infraestructura;

Ver hitp:/Avww.alacrastore com/company-snaoshot/Enei A-2103243
Visitada el 22 de junio de 2009.

Ver: hitp:/iwww alacrastore com/company-snapshot/Acciona 5 A-1027295
Visitada el 22 de junio de 2009
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o La Divisién de logistica y servicios aeroportuarios, relacionada a las
actividades de gerenciamiento de aeropuertos, distribucidn, transporte
y servicios logisticos;

» La Divisidn de energia, relacionada a las actividades de produccidn de
energia eléctrica, que incluyendo la produccién de energia eléctrica a
través de energias renovables:

» La Division de propiedades inmobiliarias, relacionada a Ia
construccidn de edifficios residenciales, de apartamentos, y de oficinas
eco-eficientes; y,

¢ La Divisién de servicios urbanos y medioambientales, relacionada a
gestion de desechos sélidos, limpieza de calles, abastecimiento y
tratamiento de agua, entre otros.

Tal como se observa, Enel y Acciona se dedican al desarrollo de actividades
en el sector de energia, en particular en el sector eléctrico. No obstante,
dichas empresas presentan diferencias en el conjunto de actividades que
realizan. Para Enel el sector energia representaria su principal actividad,
mientras que para Acciona representaria una dentro de un conjunto mas
amplio.

Las diferencias en los conjuntos de actividades pueden determinar que
existan diferencias en el grado de especializacién con que cada empresa
enfrenta el desarrollo de cada una de sus actividades. En ese sentido, el
control de Endesa por una u otra empresa podria determinar la obtencién de
determinadas eficiencias fundadas en sus respectivas experiencias, que no
serian posibles (o alcanzables a un mayor costo) de prevalecer el control
conjunto.

Al respecto, segln ha sefialado la propia notificante’, la unificacién del
control sobre Endesa a favor de Enel traerfa como consecuencia una
disminucién en os costos de coordinacién o de convencimiento a Acciona
respecto de las decisiones mas oportunas para el negocio eléctrico. Por lo
tanto, la unificacion del control generaria los siguientes beneficios:

(i} Facilitar ef planeamiento estratégico, en tanto evitaria la necesidad de
compatibilizar dos visiones distintas, la de una empresa dedicada
principalmente a la generacién (Enel) y la de una empresa dedicada
principalmente a la construccién (Acciona) e,

(i} Incrementar os incentivos para el desarro lo de proyectos de energia
renovable en el Peru, atendiendo a la trayectoria desarrollada por Enel
en otros paises de Latinoamérica.

Pagina 16 del documento denominado: "Los efectos de a compraventa de acciones entre Acciona y Enel sobre
€l mercado e éctrico peruano”. Ajunto al Escrito 5 de Ene del 15 de mayo de 2009.

e
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formulacién del planeamiento estratégico de Endesa, pues disminuiria [0Sz

33.

34.

35.

3.3
386.

37.

A\

costos de coordinacién para el desarrollo e implementacién de sus politicas.
Lo que resultaria en una ganancia de eficiencia operativa, pues podria
mejorar sus procesos operativos o administrativos que le permitan Ia
ejecucion de determinadas actividades en menor tiempo, con menos
recursos y con mejores controles; lo que finalmente redundaria en beneficio
de los consumidores y/o usuarios de energia eléctrica.

Por su parte, no estd acreditado que la unificacién de control sobre Endesa
tenga como consecuencia que Enel desarrolle proyectos de energia
renovable en el Perl. Si bien Enel y Acciona poseen centrales de generacion
eléctrica con energia renovable en otros mercados en los que operan, no
existe en el contrato de compraventa de las acciones de Endesa
compromisos que establezcan el desarrolic por parte de Enel de dicho tipo
de generacién en el mercado eléctrico peruano.

Por lo tanto, no existe evidencia que acredite que la toma de control
exclusivo de Enel sobre Endesa tenga como consecuencia directa el
desarrollo de proyectos de energia renovable en el Per(.

En consecuencia, la operacién de concentracién notificada podria facilitar el
planeamiento estratégico de Endesa, en tanto se evitaria la necesidad de
compatibilizar dos visiones distintas, lo que significaria la disminucién de los
costos de coordinacion para el desarrolio e implementacién de sus politicas,
En tal sentido, se pueden obtener eficiencias operativas que se trasladarian
al mercado eléctrico peruano a través de la operacion de las empresas que
Endesa controla, en beneficio de los consumidores y/o usuarios de energia
eléctrica.

Condiciones de competencia en los mercados

Tal como se ha sefialado, la operacion de concentracion notificada significara
la toma de control exclusivo sobre Endesa por parte de Enel; es decir, Enel
se haria del control exclusivo de las operaciones de Endesa en todos los
paises en los que esta empresa participa. En el caso del Pertl, como se ha
sefialado, Endesa se encuentra presente en el sector eléctrico a través de
Edegel, Eepsa y Edelnor (y préximamente también a través de Chinango).

No obstante, el cambio en el control sobre Endesa no implicaria una
variacion de la presencia de ésta en el mercado peruano, pues, de
concretarse la operacién de concentracién notificada, Endesa continuaria
operando a través de las mismas empresas con las que viene desarrollando
actividades actualmente. En efecto, la operacion de concentracion notificada
no implica que Endesa varie su nive!l de participacion en el mercado peruano
como resultado directo de la toma de control por parte de Enel.
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38. En otras palabras, la toma de control sobre Endesa por parte de Enel“rig —

39.

40.
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implica el ingreso de un nuevo agente al mercado peruano, ni la reduccién de

alguno de ellos, sino el reordenamiento interno de la estructura de control de
dicha empresa.

En consecuencia, el desarrolio del mercado eléctrico peruano no sers
afectado directamente por la ejecucion de la operacién de control notificada.
En similar sentido se encuentran las opiniones brindadas por el Minem y el

Osinergmin, mediante Informes 022-2009/MEM-DGE y 014-2008-OEE/0S,
respectivamente,

En linea con lo anterior, se puede apreciar a modo de ejemplo que Ia
concentracion del mercado, medida a través del indice de concentracién
Herfindahl-Hirschman (HHDY, no varia en ninguno de ios mercados
eléctricos nacionales.

3.3.1 El mercado reguiado

41.

42.

Al respecto cabe sefialar que las ventas de generadores a distribuidores para Ja
provisién del servicio publico de electricidad (clientes cuyo consumo es menor o
igual a 1 MW) estan sujetas a una regulacion tarifaria de precios con base en Ia
minimizacién de los costos esperados de suministro.

En el caso particular, la operacién de concentracién notificada no implica un
incremento de la concentracisn en el mercado de venta de energia de
generadores a distribuidores. Como se aprecia en el siguiente cuadro, con

informacion del afio 2007, el HHI antes y después de la concentracion asciende
a344222

El HHI se caicula sumando los cuadrados de las cuotas de mercado de cada una de las empresas
concurrentes al mismo. Asi por ejemplo, un mercado en el que concurran cuatro firmas A, B, C y D con cuotas

de marcado de 30%, 30%, 20% y 20% respectivamente, tiene un Indice HHI de 2600 (302 + 30% + 20% + 20 =
2600).
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Cuadro 3 ‘%‘,p ;3
Ventas de energia de genegadoras a distribuidoras °~3\:‘y

2007
Antes y después de la Operacicn
Participacion | Participacion
Individual - Conjunta

Entidad

Generadora

Electropeni 6592068 41.93%
Egasa 912166 5.80%
Proyecto

PE’:::Q Chamimochic | 20754 0.17% 51.63%
_§an Gaban 233318 1.48%
[Egemsa 314361 2.00%
Egesur 37818 0.24%
Edegel 3341525 21.26%

Endesa o ea 503403 3.20% 24.46%
Enersur 1036484 8.59% 6.59%
Egenor 1709619 10.88% 10.88%
Electroandes 184266 R 1.24%

SN Power - hua 384677 2.45% 3.68%
Termoselva 250058 1.59% 1.59%
Sinersa 109182 0.68% 0.69%
Minera Corona 39832 0.25% 0.25%
Kallpa 14903 0.09% 0.09% A
Santa Rosa 16087 0.10% 0.10%
Shougesa 1752 0.01% 0.01%
Conenhua 2273 0.01% 0.01%

ota 0 00.00% 00.80%

Fuente: Osinergmin
Elaboracién: ST-CLC/INDECOPI

Sin perjuicio de que no se registre ninguna variacién en el nivel de concentracion
en la provisién de energia de las empresas generadoras a las distribuidoras
como resultado de la operacion notificada, la existencia en este mercado de una
fijacién administrativa de precios, disciplinaria cua quier intento de ejercer poder
de mercado. En consecuencia, la operacidén notificada no tendria efectos sobre
el mercado de clientes regulados,

3.3.2. El mercado de clientes libres

44,

A criterio de esta Comision, e andlis's de mercado de clientes libres debe ser
uno que considere como suministradores de energia y potencia a la totalidad de
generadores y distrbuidores interconectados a través del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (SEIN). Eilo deb'do a que el marco normativo permite
a generadores y distribuidores proveer energia eléctrica a los clientes libres.
Asim'smo, cabe ind'car que, segun las normas legales vigentes, existe libre
acceso a tarifas reguladas por el Osinergmin a las redes del Sistema Principal
de Transmisién® y del Sistema Secundario de Transmisién™® y de

Le

Conforme a as defin cionas conten'das en e Anexo de a LCE el § stema Principal de Transmision es la parte
del sistema de transmis 6n comin a conunte de generadores de un S'stema Interconectade, que permite el
intercambio de electrcidad y a ibre comerciaizac én de la energ a e éctrica.
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distribuciénzo, lo que facilitaria la provisién a clientes libres independientementé®.

de su ubicacion geografica y su demanda de energia.

45. De acuerdo a lo anterior, en el siguiente cuadro se muestra el monto facturado
(Miliones de S/.) y el volumen energia provisto (GWh} por generadores y
distribuidores a clientes libres en el 2007. En particular, en dicho afio, Enersur
fue la empresa que presentd la mayor facturacién a clientes libres con mas del
32%, seguida por el conjunto de empresas controladas por Endesa (Edegel,
Eepsa y Edelnor) con casi el 23%. Distinta situacién se presentd en la venta de
energia, pues el Estado, a través de las distintas empresas sobre las que tiene
participacion, presentd la mayor participacion con mas del 27%, seguida de las
empresas controladas por Endesa, las que presentaron una participacion
conjunta de casi el 24%. Enersur por su parte se ubicé en el tercer lugar con mas
de 20%.

Cuadro 4
Venta de energia eléctrica (GWh y Millones de S/.) de generadores y
distribuidores a clientes libres - 2007
Enersur 582.5 3237T% 32.37% 2348.5 20.66% 20.66%.
Ede el 255.8 4. % 718 15.49
Ee sa 11.8 0.84% 22.94% 84.5 057 23.93%
Edelnor 145.5 8.09% 895.3 7.8T%
Electro ey 174.6 9.70% 1 66.0 13.77%
E asa 404 2.25% 452.4 3.98%
San aban’ 51 2.83% 443.7 80%
E emsa 27 1.50% 3a3e 2.92%
Hi in 8 0 0.18%
Elactrocentro 14.8 0.82% 111.3 0.98%
Estado Electronoroaste 0.9 0.05% 18.86% 5.1 .04 AT
Seal 8 0.44% 51.3 45%
Electro Norte 4.3 0.24% 28.0 . 5%
lettro ur sle 1.8 0. 0% 5. 0.48%
Electro uno 22 0.12% 14.3 0.13%
Elaciro Uca Ii 1.7 0.08% 7.9 0.07%
Termoselva 118 6.42% 6.42% 8 . 7.87% 7.87%
Electroandes 79 4.39% £80.1 5.80%
SN Power ;ahua 0.9 0.05% 4.44% 8.1 0.0 % Sa6%
Luz del Sur 71.2 3.96% 397.8 3.50%
ABl  Egecariele 22 0.12% 4.08% 13.1 0.12% 361%
E enor 78.2 4.23% 4.23% 512.0 4.50% 45
Kall 16.4 0.91% 0.91% 140.8 1.24% 1.24%
Shou esa 70 3.89% 3.68% 430.4 3.78% 3.78%
Corona 7.5 0.42% 0.42% 523 * 0.46% 0.458%
Elactro Sur Medio 11 0.81% 0.81% 86.8 0.59% 0.58%
Conenhua 3.5 0.19% 0.19% 205 0.18% 0.18%
Coelvisa 21 0.1 % 0.12% 149 0.13% 0.13%
Atocon o 9.2 0.91% 0.51% 1.6 0. 1% 0.01%
* .. LI BN i0 e, LI N B v,
‘.

* Conforme a las definiciones contenidas en el Anexo de la LCE, el Sistema Secundario de Transm sién es la
parie del sistema destinado a transferir electricidad haciz un distribuidor o consumidor final, desde una Barra
del Sistema Principal. Son parte de este sistema, las instalaciones necesarias para entregar electnicidad desde
una centrai de generacién hasta una Barra del Sistema Principal de Transmisién

20

Ellos sin atender a ias nuevas denominacion establecidas en la Ley 28832' que incorpora dos nuevas
denominaciones para las insta aciones de transmis'6n, los denominados Sistema Garantizado de Transmis én y
Sistema Complementario de Transmision (Capitulo Quinto de la Ley 28832); toda vez que en la actualidad, la
mayor proporcion de la infraestructura no esta comprendida en dichas denominaciones.
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46. Al respecto, cabe sefialar que los indices de concentracion presentados no
variaran de concretarse la operacion de concentracién notificada. En efecio,
como se ha sefialado con antelacién, la operacién de concentracién no implica el
incremento o disminucién del ndmero de agentes independientes que participan
en el mercado eléctrico nacional, como es el caso de mercado de clientes libres;
pues la Notificacién implica un reordenamiento de la estructura de control sobre
Endesa y no directamente de las actividades que ésta realiza en el Pert a través
de Edegel, Eepsa y Edelnor.,

47. En consecuencia, del andlisis realizado a modo de ejemplo, considerando que
no se presentaran variaciones en las concentraciones de los mercados de
clientes regulados y clientes libres, toda vez que Endesa continuara operando en
el mercado peruano a través de las mismas empresas; esta Comisién opina que
no existe evidencia que permita inferir que la operacién de concentracion
notificada generara facilidades para el ejercicio de poder de mercado yio la
realizacion de practicas colusorias, Por lo tanto, de concretarse la Notificacion no
representara problemas para la competencia y la libre concurrencia.

Estando en lo previsto en la Constitucién Politica del Perd, Ley 26876 y la Ley
27444, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia;

RESUELVE:

Autorizar el acto de concentracién notificado por la Enel S.P.A., por medio de! cual
adquirira el control exclusivo sobre Endesa S.A., y a través de ésta sobre Edegel
S.A.A.,, Empresa Eléctrica de Piura S.A. y Edelnor S.AA., empresas que
desarrollan actividades en el sector eléctrico peruano.

Con el voto favorable de los sefiores miembros de la Comisién de Libre

Competencia: Paul Phumpiu Chang, Elmer Cuba Bustinza y Joselyn
Olaechea Flores.

P piu Chang

- Presidente
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Expediente 010-200$4CRC
Secretario Miguel Apgel [
Técnico Lugue Oyarés | .
Escrito N° ?{: ':3
Sumilia Descargel
. O
Z) )

A LA COMISION DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA DELm
INDECOPI:

ENEL S.P.A. (“Enel}, una sociedad debidamente constituida de
conformidad con la legislacién de la Republica de Italia, inscrita en la
Camara de Comercio de Roma con numero N. 08933321005, con

domicilio en Viale Regina Margherita, 137, Roma, Italia; sefialando

domicilio_procesal para los efectos exclusivos del presente procedimiento

administrativo en la Casilla No. 64 de! INDECOPI; debidamente

representada por Su apoderado 5r. Daniel Abramovich Ackerman,
identificado con D.N.I. No. 09344431, segun poderes que obran en el
Expediente N° 004-2009/CLC tramitado ante la Comisién de Defensa de
la Libre Competencia (la “Comisién"); respetuosamente nos presentamos

y decimos:

£l dia 20 de julio Gltimo, hemos sido notificados con la notificaciéon de
cargo fechada el dia 9 de julio ultimo (la “Notificacién de Cargo"),
mediante ta cual la Comisién resuelve iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en contra de nuestra empresa, Por la
presunta comisién de actos contrarios a la Ley N° 26876 (la “Ley de
Concentragiones”) Y el D.S. N° 017-98-TTINCI (el *Reglamento”). En
particular, en la Notificacién de Cargo se imputa 3 nuestra empresa lo

siguiente:

v haber realizado el acto de concentracion notificado a 1a Comisién

de Defensa de la ‘Libre Competencia, luego de presentada su
solicitud el 21 de abril de 2009 pero antes de la decision de /a

{337576.00C v.5}
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Comisién, hecho que verificaria el supuesto de infraccién
administrativa contemplado en el articulo 6 de la Ley 26876 y
susceptible de sancién conforme a fo establecido en ese mismo

dispositivo legal.”

Por medio del presente, dentro del plazo concedido, procedemos a

presentar nuestros descargos en los siguientes términos:

1.1

1.2

ANTECEDENTES

Como es de conocimiento de la Comisién, Endesa, S.A. ("Endesa”)
es |la primera compafifa eléctrica privada de Iberpamérica. Desde
los afios 90, Endesa realiza operaciones en el sector eléctrico
peruano, a través de sus subsidiarias Empresa Eléctrica de Piura
S.A. (“Eepsa”), Edegel S.A.A. (“Edegel”) y Edeinor S.A.A,

(“Edelnor”).

£n el afio 2007, Enel y la empresa Acciona, S.A. ("Acciona”) ‘eran

directa o indrectamente, accionistas de Endesa, con
participaciones del 9,993% vy de 21,036% respectivamente, no

ejerciendo ninguna de ellas control sobre Endesa.

El 26 de marzo de 2007, Enel y Acciona celebraron un “Acuerdo
sobre acciones de Endesa S.A.” (e “acuerdo Inicial”), en virtud del

cual ambas partes -junto con sendas subsidiarias- se obligaron a

formular una oferta publica de adquis'cién conjunta sobre las
acciones de Endesa {(la "OPA"} vy, a su vez, acordaron una serie de
mecanismos que les permitirian desarrollar un proyecto de gestién

{337576.DOC v.5}
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compartida de Endesa en caso que la OPA obtuviera un resultado

positivo.

La OPA fue autorizada por la Comisién Nacional del Mercado de
valores de Espafia el 25 de julio de 2007. Como resultado de la
OPA, Enel elevd su participacién en Endesa a poco mas del 67%
del capital y Acciona aumentd su participacion en Endesa a poco

mas del 25% del capital.

£l Acuerdo Inicial Inciuia una serie de cormmpromisos que
determinan que Enel y Acciona ostentasen una situacion de control
conjunto sobre Endesa. Esta situacién de contro! conjunto fue asi
declarada por las autoridades de defensa de la competencia de la
Comunidad Europea (en particular, Decisién de a Comisién
Europea del 5 de julio de 2007).

Por otro lado, en el Acuerdo Inicial, Enel concedidé a Acciona una
opcién de venta de sus acciones (la “Opcién_de Venta®),

“anticipando los posibles conflictos de interés entre las Partes
derivados de las relaciones industriales que nacerdn como
consecuencia de la ejecucion de este contrato, eventuales
Situaciones de: Bloqueo, la posible frustraciéon de la toma de
Control Efectivo, la complejidad de un proceso de Divisién y Ia
conveniencia de que sea posible mantener fa integridad
empresarial de Endesa”. En esencia, en virtud de la Opcion de
Venta, Acciona tenia el derecho de transmitir a Enel la totalidad de
las acciones de Endesa que sean de su titularidad.

{337576.DCC v.5}
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El 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona -junto con sendas
subsidiarias- celebraron un “Contrato de Compraventa de Acciones
Y Transmisién de Activos entre Acciona, Finanzas Dos, S.A., Enel,
Enel Energy Europe, SrL y Endesa” (el “Contrato de Compraventa

de Acciones”).

En el Contrato de Compraventa de Acciones, las partes convinieron
en ejercer la Opcién de Venta (la “QOperaciéon”), sujeto al
cumplimiento de determinadas condiciones suspensivas (las
“Condicicnes Suspensivas”) enunciadas en la clausula 9 del
acuerdo. Entre las Condiciones Suspensivas figuraba, como
veremos luego, la obtencién de las pertinentes autorizaciones sin
condiciones de "“las autoridades competentes de Defensa de la
Competencia, mb_nw@m que fueran necesarias”
(subrayado agregado).

Por otro jado, en ia clausula 9.5 del Contrato de Compraventa de
Acciones, Enel y Acciona acordaron que, una vez cumplidas las
Condiciones Suspensivas (con excepcion de una condicién referida
a temas de financiamiento), las partes fijarfan la fecha en que se
formalizaria |a transferencia de acciones de Endesa, lo cual deberia
acontécer dentro de “fos quince (15) dias inmediatamente
posteriores a la fecha en gue tengan constancia del cumplimiento
de todas las_ Condiciones Suspensivas” (énfasis y subrayado

agregado).

Finalmente, en la cldusula 17.1 del Contrato de Compraventa de
Acciones se estipuld que el mismo "se regird integramente por la

ley comdn espafiola” (énfasis y subrayado agregado).

N°g
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1.5 El 21 de abril dltimo, Enel nctificd a la

Comisién la Operacion,

dando cumplimiento a la Ley de Concentraciones, para cuyos

efectos cumplimos con acompanfar copia

del “*Formulario Para la

Notificacion de Concentraciones en el Sector Eléctrico” ("Formulario

de_Notificacién”) aprobado por la Comisién. En la seccién 9.2 del
Formulario de Notificacion, Enel informdé a la Comision que la

“facha tope prevista para que se€ produzca

el efective cumplimiento

de todas las condiciones suspensivas acordadas [en el Contrato de
Compraventa de Acciones] es el 20 de agosto de 2009” (subrayado

agregado).

Es de destacar que al Formulario de Notificacién se acompafid una

voluminosa informacién relativa, no sol

o a la Operacién, sino

también a las sociedades peruanas afectadas, a las sociedades

extranjeras que intervinieron en la misma y a sus apoderados. Tal

documentacidn, por ser, €n ocasiones, de

origen extranjero, debid

traducirse al idioma castellano y legalizarse ante autoridades de

otros paises, procedimientos que, por lo tanto, ¥ necesariamente,
complicaron y demoraron involuntariamente la presentacion de

dicho Formulario de Notificacién ante 1a Comisién.

£l 2 de julio de 2009, la Secretaria Técnica de la Comisidn emitid
el Informe N° 029-200?/ST—CLC—INDECOPI (el “Informe”), en el
cual concluye que, si bien la Operacion notificada calificaba como

un acto de concentracidn sujeto a autorizacion previa conforme a
las disposiciones de la Ley de Concentraciones y su Reglamento, la
misma "“no implica.el ingreso de un nuevo agente al mercado

peruano, ni la reduccién de los mismos, sino el reordenamiento

{337576.00C v.5}
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interno de la estructura de control de [Endesa, 5.A.]; porlo que no
existirdn variaciones de las condiciones de competencia y la libre
concurrencia al mercado”. Atendiendo a ello, entre otras
consideraciones, en el Informe, la Secretarfa Técnica recomendo a
Ja Comision autorizar sin condicionamientos la Operacion

notificada.

Mediante los informes 022-2009/MEM-DGE y 014-2009-OEE/O5, el
Ministerio de Energia y Minas ("MINEM") vy el Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia Yy Minerfa (“QSINERGMIN®),

respectivamente, emitieron sus opiniones en relacion con la
Operacion notificada, concluyendo ambos que el desarrollo de
actividades en el sector eléctrico peruano no ser veria afectado por

la ejecucién de la misma.

Atendiendo a lo anterior, el 16 de julio de 2009, ia Cornision
emitié la Resolucion 058-2009/CLC-INDECOPI (la “Resolucién),
por medio de |a cual autorizé sin condiciones |a Operacién

notificada. En la Resolucion, 1a Comisidn concluye lo siguiente:

37. (..) el cambio en el control sobre Endesa no implicaria uné
variacion de la presencia de ésta en el mercado peruano, pues, de
concretarse la operacién de concentracién notificada, Endesa
continuarfa operando a través de las mismas empresas con las que
viene desarrollando actividades actualmente. En efecto, la
operacién de concentracidn notificada no implica que Endesa varie
de participacién en el mercado peruano como resultado directo de

la toma de control por parte de Enel.

{337576.00C v.5}
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38. En otras palabras, la toma de control sobre Endesa por parte
de Enel no implica el ingreso de un nuevo agente al mercado
peruano, ni la reduccién de alguno de ellos, sino el reordenarniento
interno de la estructura de control de dicha empresa.

39. En consecuencia, el desarrollo del mercado eléctrico peruano
no serd afectado por la ejecucién de la operacion de control

notificada.”

1.6 En paralelo, con anterioridad a la fecha de emision de la
Resolucién, se cumplieron las Condiciones Suspensivas previstas
en el Contrato de Compraventa de Acciones. Como consecuencia,
atendiendo a lo acordado en la cldusula 9.5 de ese acuerdo, las
partes se vieron en la obligacién de fijar la fecha en que se
formalizaria la transferencia de acciones de Endesa, lo cual, como
hemos explicado, debia acontecer dentro de “Jos_quince (15) dias
inmediatamente posterigres a la fecha en que tengan constancia
del cumplimiento de todas las Condiciones Suspensivas”

(subrayado agregado).

Para estos efectos, el 18 de junio de 2009, Ene! y Acciona -junto

con sendas subsidiarias-, anunciaron al mercado que, dando \
cumplimiento a lo acordado en la cldusula 9.5 del Contrato de

Compraventa de Acciones, habiéndose cumplide todas las

Condiciones Suspensivas del Contrato pertinente_s, fijaban como

fecr'1a para la ej.eCLfcmn del a:to JUI'IdICO. de "transferenc:a de @ / oG/ 208,
acciones el 25 de junio de 2009 ("Fecha de Cierre”). »5 Iaél'wm

Asimismo, Enel y Acciona acordaron que en la Fecha de Cierre, se
entregaria a Endesa cartas de renuncia irrevocable de todos los

{337576.D0OC v.5}
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miembros de los 6rganos de administracion de “sociedades del
Grupo Endesa” nombrados a instancia de Acciona.

Atendiendo a lo expuesto en el numeral precedente, dado que a /a
Fecha de Cierre se preveia que la Comisién pudiera -pese a la
evidente ausencia de efectos anticompetitivos de la Operacion-
agotar los plazos legalmente establecidos, y no haber autorizado la
Operacién notificada, y con el propésito de asegurar que la
ejecucidon del acto juridico de transferencia de acciones, y sus
acuerdos complementarios, a llevarse a cabo 25 de junio de 2009,
no produzcan_efectos legales propios de una concentracién,

gponibles ante autoridades o terceras persgnas. en territorio

peruano, en la sesibn del Consejo Directivo de Endesa

Latinoamérica, S.A. -empresa ho ding a través de la cual se ejerce
el control indirecto en Eepsa, Edegel y Edelnor- llevada a cabo el
22 de junio de 2009 (ver Anexo 1-A), conforme consta en el acta
de la referida sesién (el “Acta 127") que se copia a continuacion,

se discutié y se acordd lo siguiente:

{337576.D0C v.5}
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En cuanto a los efeclos de esta operacién para ias filiales en
Latinoamérica, se deja constancia que se encuentra en tramite la autorizacion
de concentracion solicitada por Enel en el mes de abrii a la Comision de
Defensa de la Libre Competencia en Perd. Por tratarse de una operacion de
transferencia de acclones que se efectia fuera de territorio peruano, sujetaala
ley espafio 3, la obtencion de dicha autorizacién no es una condicién necesana
para a adquiscion de las accones segun el contrato celebrado entre Enel y
Acciona pero si para que se produzcan efectos legales, oponibles ante las
autoridades carrespondientes 0 terceras personas, en territofio  peruano
relacionados a la adq s ci6n de control exclusivo por parte de Ene sobre as
soctedades del Grupo Endesa ubicadas en | Perti.

Atendiendo a o expuesto, sé acuerda dar inmediatas instrucciones a los
representantes de Endesa Latinoamérica en las sociedades peruanas
afectadas de forma que no se ejerceran actos, directos o indirectos, de control
exclusivo a través del ejercicio del derecho de voto de las acciones o de
cualquier otro acto juridco quedando en suspenso el ejercicio del conirol
hasta que se obtenga la refenda autorizacidn, lo que implica que, en tanto no
se obtenga la referda autorizacion {i} no se modificaran los 6rganos de
administracion de dichas sociedades, (i} no se a terara la politica comerc al de
dichas sociedades, n (7 en forma general se efectuara acto alguno que
imphique modtficar la estructura de control vigente en las Sociedades del Grupo

Endesa ub cadas en €l Perd

Los dias 18 y 25 de junio de 2009, Enel, Acciona y Endesa
remitieron una serie de comun‘caciones a la Cormision Nacional del
Mercado de Va ores de Espafia, dando cuenta la Fecha de Cierre, 1a
ejecuc’on del acto juridico de transferencia de acciones materia del
Contrato de Compraventa de Acciones y ©0s cambios producidos en
la conformacién del Consejo Directivo dé Endesa, las mismas que

han sido ‘ncorporadas a a Notificacion de Cargo.

En paralelo, gl mismo dia 25 de junio de 2009, Eepsa, Edegel y
Edelnor comunicaron, por separado, a 2 Comision Nacional

Supervisora de Empresas Y Valores ("CONASEV"), lo acontecido en
Espafia con motivo del cierre de a operacion materia de! Contrato

de Compraventa de Acciones (ver Anexo 1-B, Anexo 1-C y ANexo
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1-D). En estas comunicaciones, que constituyen documentos de
fecha cierta, expresamente se informa, atendiendo a lo instruido
en el Acta 127, que “[os efectos de la referida operacién estdn

sufetos a los requisitos gue fuesen aplicables bajo i3 legisiacién
peruana” (subrayado agregado).

Finalmente y contrariamente a lo que ha sucedido en Endesa y &n
la propia Endesa Latinoamérica, S.A., donde tras el cierre de la

Operacion se han producido cambios tanto en los Consejos de’

Administracién, como en la Direccién de dichas sociedades, en
ejecucion de lo instruido en el Acta 127, entre los dias 25 de
junio y 16 de julio Gltimo, no se modificaron los drganos de
administracién de Eepsa, Edegel y Edelnor, ni se alteraron las
politicas comerciales de dichas empresas ni, en general, se
realizaron actos que, de modo alguno, hayan implicado 1a
modificacién de la estructura de control vigente en tales empresas
antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser interpretados
como el ejercicio de un control exclusivo sobre estas sociedades
por parte de Enel (ver Anexo 1-E, Anexo 1-F y Anexo 1-G).

{337576.D0C v.5}
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CUESTION PREVIA: (QUE PROHIBE LA LEY DE
CONCENTRACIONES? (LA EJECUCION DE ACTOS JURIDICOS
LLEVADOS A CABO EN EL EXTRANJERO Y SUJETOS A LEY
EXTRANJERA O LA MATERIALIZACION DE $US EFECTOS EN
TERRITORIO PERUANO?

Nociones Previas
Concentracién y Controi

La Ley de Concentraciones dispone en su articulo 1 que “/as
concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en
las actividades de generacién y/o de transmisién y/o de
distribucién de energla eléctrica se sujetarén a un procedimiento
de autorizacion previa (...)" (subrayado agregado), a cargo de la

Comisién.

para delimitar los alcances de la disposicion antes trascrita es

necesario analizar qué se entiende por ‘concentracion’.

En lo que concierne al concepto de ‘concentracién’, la doctrina
especializada define este término como "un cambio duradero en Ia

estructura [de control] de las empresas afectadas” {subrayado
agregado),1 o como "una 'modificacion de la estructura de control’

! BRIONES, Juan, et al. El Control de Concentraciones €n la union Europea. Madrd:
Marcial Pons, 1999, p. 35.

{337576.DQC v.5}
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preexistente en una empresa 0 parte de una empresa (...) fcon]
cardcter ‘estable’ (subrayado agregado).’

La definicién de concentracién antes resefiada es compartida por la
Comisién. Asi, por ejempo, en el pasado, la Comision ha
considerado que una adquisicion de acciones “sdlo constituye una
operacién de concentracion si produce una modificacién relevante
en la estructura de control de una empresa” (subrayado
agregado).’ Del mismo modo, la Comision ha reconocido que, para
efectos de determinar a aplicabilidad de la Ley de Concentraciones

a un caso concreto "debe evaluarse si dichas operaciones

pcasionaron una concentracion de empresas, €s decir, la
modificacion sustancial en la estructura de c¢ontrol de las
empresas” (subrayado agregado);* 'y, que vel término
concentracién abarca al conjunto de operaciones (...} cuyo
resultado es la adquisicién por parte de una empresa del control
sobre otra u otras empresas” (subrayado agrezgado).s

La propia Lley de Concentraciones define el concepto de
concentracién en su articulo 2 como “la adquisicion directa ©
indirecta del control sobre otras empresas” (subrayado agregado)
o un acto que “conflera el control directo o indirecto de una

empresa” (subrayado agregado).

2 FOLGUERA Jaime y Patrcia VIDAL. De as Concentraciones Econdmicas. En:
MASSAGUER, José, et al. (Directores). Comentarioc a la Ley de Defensa de la
Competencia. Madrid: Thomson Civitas, 2008, pp. 283-284.

3 Rasolucién N° 015-1998-INDECOPI-CLC.

* pesolucion N° 012-1999-INDECOPL/CLC.

S Resolucidn N° 016-2002-INDECOPI/CLC.

{337576.DCC v.5}
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onforme se aprecia, tanto para la doctrina, para la Comisién
como para la Lley de Concentraciones, el concepto de
‘concentracién’ se encuentra v'ncuado, de manera ingénita, al
concepto de ‘control’. Asi, por defin'cién, ‘concentracién’ es un
cambio, duradero Yy permanente, en la estructura de

‘control’ de la empresa o empresas afectadas.

En cuanto a concepto de ‘control’, para efectos de las normas de
derecho de la competencia que versan sobre concentraciones, ia
doctrina es consistente al definir este término como “la capacidad
para ejercer una influencia decisiva’ sobre una empresa”,® o como
“la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las

actividades de una empresa »7

En la jurisprudencia adm n'strativa peruana, de manera
consistente con lo sefialado en 1a doctrina comparada, el concepto
de ‘control’ se ha definido como 2 influencia preponderante y
continua sobre los érganos de decis'én de una persona juridica.
para la Comisién, “la influencia preponderante Y continua que
implica el control, es aquella que permite definir las decisiones que
configuran la estrategia competitiva de una empresa de forma
repetida en el tiempo” a misma que puede ejercerse *sobre las
decisiones estratégicas que Se€ adoptan en la Junta General de
Accionistas, el Directorio e incluso a través de las principales

Gerencias”.®

§ Folguera y Vidal, op. clt., p. 284.
7 Briones, et al., op. cit., p. 40.
% Resolucidon N° 012-1999-INDECOPI/CLC.

{337576.00C v.5}
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Asi, concordando los conceptos de ‘concentracién’ y ‘control’ antes
explicados, tenemos que ‘concentracién’ es un cambio,
duradero y permanente, en la capacidad o posibilidad para
influir, de manera preponderante vy decisiva, en las
decisiones estratégicas y comerciales relevantes de ia

empresa o las empresas afectadas.

Habiendo delimitado los alcances del concepto de control,
corresponde repasar brevemente qué decisiones estratégicas vy
comerciales suelen ser consideradas relevantes a efectos de

determinar que una parte ostente el control sobre una empresa.
Al respecto, Folgueray Vidal explican lo siguiente:

“Para que exista concentracién econdémica es preciso que el control
afecte a materias de la estrategia competitiva de la compaiiia.
Aunque esta cuestion debe decid rse caso por €aso, normalmente
se trata de decisiones sobre el nombramiento_de los miembros del

Consejo de Administracign, directivos y personal clave, aprobacion

del presupuesto anual, plan de_pegocic o realizacién _de ciertas

inversiones_estratégicas de la empresa. No es preciso que los
derechos de veto afecten a todas estas materias para apreciar la

existencia de control, En ocasiones es suficiente que el veto afecte
sélo a algunas de ellas, aunque no puede determinarse a priori
cudles son imprescindibles y cuales no. No obstante, en lineas

generales la capacidad para determinar el presupuesto y el

3 e a L. asi como el nombramiento de

directivos tiepe un cardcter especialmente relevante a
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efectos de determinar Ia existencia de control” (énfasis y

subrayado agregado).’

En la jurisprudencia administrativa peruana, de manera consistente
con lo sefalado en la doctrina comparada, la Cornisién ha sefialado

gue el control suele “ejercerse sobre las decisiones estratégicas
que se adoptan en la Junta General de Accionistas, el Directorio e

incluso a través de las principales Gerencias” (subrayado

agregado).*®

Asl las cosas, si bien el ejercicio del control sobre una empresa ha
de determinarse casuisticamente, por lo general, habra control
cuando una parte, o varias partes de manera conjunta,
efectivamente puedan  decidir auténomamente sobre el
presupuesto y plan de negocios de la empresa afectada, sobre el
nombramiento de sus directivos y principales gerentes 0 scbre la
realizacién de inversiones de caracter estratégico para la empresa,

entre otros.

Acto de Concentracién y Operacién de Concentracion

Precisados los alcances del concepto de ‘concentraciéon’, veamos
ahora los conceptos de ‘acto de concentracién’ y ‘operacion de

concentracion’.

Conforme a las disposiciones de la Ley de Concentraciones, el ‘acto

de concentracion’ es todo acto, contrato © figura juridica, con

¥ Folguera y Vidal, op. cit., p. 2B5.

19 Rasolucion N° 012-1999-INDECOPI/CLC.

{337576.00C v.5}
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independencia de la forma que revista, que conlleva como
consecuencia una concentracion, en los términos antes explicados.
Asi, en su articulo 2, la Ley de Concentraciones se sefiala o

siguiente:

wArticulo 2.- Para los efectos de la presente Ley, se entiende por
concentracién la realizacién de los siguientes actos: la fusion; la

constitucién de una empresa en comun; la adquisicion directa O
indirecta del control sobre otras empresas a3 través de la
adquisicion de acciones, participaciones, 0 a través de cualguier
otro contrato o figura juridica que confiera el control directo o
indirecto de una empresa incluyendo la cefebracién de contratos de
asociacién "joint venture’, asociacién en participacién, uso ©
usufructo de acciones y/o participaciones, contratos de gerencia,
de gestién, y de sindicacién de acciones o cualquier otro contrato
de colaboracién empresarial similar, anélogo y/o parecido y de
consecuencias similares.

Asimismo, la adquisicién de activos productivos de cualquier
empresa que desarrolle actividades en el sector; o cualquier otro
acto, contrato o figura juridica incluyendo legados, por virtud
del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes
sociales, fideicomisos o activos en general, que se realice entre
competidores, proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera
otros agentes econdmicos” (énfasis y subrayado agregado).

A su vez, el concepto de ‘operacién de concentracion’ es, para
efectos de la Ley de Concentraciones y su Reglamento, sindnimo
de ‘acto de concentracion’. A estos efectos, en el articulo 2 inciso
k) del Reglamento, se define ‘operacién de concentraciéon’ como

N°16
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“ftJodos los actos detallados en el Articulo 2”7 {subrayado

agregado) de la Ley de Concentraciones.

Los conceptos antes desarrollados son consistentes con el

tratamiento doctrinal

comparado.

La doctrina define acto u

operacién de concentracidn, como “cualquier operacion, con

independencia de su

forma juridica,

[que] conlleva una

modificacién estable en la estructura de control de la totalidad o

parte de una empresa”.!!

Asi las cosas,
concentracion y control antes desarrollad

concordando estos

conceptos con

los de

os, ha de concluirse que

un acto u operacién de concentracién es el acto juridico, con

independencia

de su

forma,

que

conlleva

como

consecuencia un cambio, duradero y permanente, en la
influir, de

capacidad

preponderante y decisiva,
comerciales relevantes de la empresa 0

afectadas.

Introduccion al principio de suspension de la

o

posibilidad

para

manera

en las decisiones estratégicas y
las empresas

concentracion

Los regimenes de control de concentraciones econdémicas, basados

en mecanismos de autorizacion previa, como es el caso de la Ley

de Concentraciones, suelen consagrar entre su

como principio general, |a suspension de la concentracion, en tanto

s disposiciones,

no se haya emitido la decision autoritativa correspondiente. Asi,

1 Folguera y Vidal, op. cit., p. 283.

{337576.D0C v.5}
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como explican Briones, et al., comentando el régimen de control de

concentraciones comunitario europeo:

“El principio general (..) establece que no podra llevarse a cabo
una concentracion ni antes de ser notificada ni hasta que haya sido
declarada compatible con el mercado comun. Ello supone la
instauracién de un principio de efecto suspensivo completo
mientras no haya una decisién explicita (..) o Implicita (..)

favorable sobre el asunto por parte de la Comisién®.*?

El objetivo perseguido por esta suspensién, como explican los
citados autores, es impedir "a la empresa [adquirente] eiercer su
control de manera efectiva sin autorizacién de la [autoridad]”
(énfasis Y subrayado agregado).” De este modo se asegura que
las condiciones de la competencia en el mercado no se vean
afectadas sino hasta que la autoridad competente pueda evaluar
apropiadamente las consecuencias de la concentracion notificada.

En el caso peruano, la suspensién de |3 concentracién se encuentra
regulada en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y €n el
articulo 11 del Reglamento, de la siguiente manera:

“articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...) deberd
solicitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podrén
realizarse, ni tendrdn efecto legal alquno” (subrayado agregado).

12 griones, et al., op. cit., p. 300.

13 1bid.

{337576.00C v.5}
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“Articulo 11.- Efecto de la Notificacién. Una vez notificada, la
Operacién de Concentracién no podrd ser consumada ni alcanzar
efecto legal alguno, gponible ante las autoridades correspondientes
o terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion
correspondiente (...)" (subrayado agregado).

Como se aprecia de la ectura concordada de las normas antes
trascritas, en el Peru, la suspension alcanza a los “actos de
concentracion” (articulo 3) o, lo que es lo mismo, a la “operacién
de concentracién” (articulo 11) -es decir, como hemos explicado
anteriormente, al acto juridico que conlleva como consecuencia
un cambio de control sobre las empresas afectadas. Estas normas
disponen que, en tanto no se haya obtenido la resolucion
autoritativa correspondiente, tales actos juridicos (i) “no podrén
realizarse” (articulo 3) o "ser consurnados” (articulo 11), ni (ii)
"tendrén” (articulo 3) o alcanzaran “efecto legal alguno” oponible

ante las “autoridades correspondientes o terceras Personas”

(articulo 11).

Ahora bien, las normas relativas a la suspensién de Ia
concentracién suelen ser complementadas, en el derecho

comparado, con dos conjuntos de disposiciones que pasaremos a

explicar.

En primer lugar, es comun encontrar en las normas relativas a
concentraciones econdmicas en el derecho comparado,
disposiciones que contemplan mecanismos para solicitar a las
autoridades competentes el waiver o la dispensa de la suspension.
Como comprenderd la Comisién, el levantamiento de la suspensién

N219
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de concentracién muchas veces resulta imperativo, atendiendo a
que los plazos necesarios para que las autoridades estudien
adecuadamente las posibles implicancias para el proceso
competitivo de 1a autorizacién de la concentracién, pueden resultar
incompatibles, por ejemplo, con la dinadmica de la ejecucién de una

operacién que involucra multiples jurisdicciones,

Un ejemplo tipico de dispensa, explicitamente previsto tanto en la
legislacién sobre concentraciones econdmicas en la comunidad
europea, asi como en |as legislaciones nacionales de los paises
miembros de la Unién Europea ("UE"), es el de las ofertas publicas
de adquisicién. Por lo general, todas estas legisiaciones permiten al
oferente obtener la dispensa Y realizar los anuncios de la oferta,
iniciar el plazo de aceptacién e, incluso, perfeccionar la adquisicion
de las acciones, siempre ¥ cuando no ejerza los derechos de voto
inherentes a las acciones adquiridas o lo haga sblo para
salvaguardar sus inversiones, en tanto las autoridades
competentes no emitan su pronunciamiento definitivo. Asi las
cosas, “no es |3 transferencia_legal de la propiedad_sobre las
acciones, sino el ejercicio de los derechos adheridos a tales
acciones, lo_que, se considera constituye la_implementacién de la
concentracién” (énfasis y subrayado agregado).’®

Como explican Briones, et al.,, el dispensar la suspension,

condicionado a que no se ejerzan los derechos de voto sobre los

14 KIRCH, Plerre y Gaélle LE BRETON. France. En: VERLOOP, Peter y Valerie LANDES
(Eds.). Merger Control in Europe. La Haya: Kluwer Law International, 4a. ed., p. 148,
Traduccion libre:

* _not the transfer of the legal ownership of shares, but the exercise of the rights attached
to such shares, is deemed to constitute the implementation of concentration”™,

{337576.00C v.5}
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valores adquiridos, "salvaguarda bésicamente el fin persequido por
el principio [de suspension de la concentracién], ya que impide a la
empresa que lanza la OPA ejercer su control de manera
efectiva sin autorizacién de la Comisién al no _poder ejercitar sus
nuevos_derechos de vofo con el fin de_determinar la estrateqgia

mpetitiva la res bietivo” (énfasis y subrayado

agregado).*

Del mismo modo, en €aso de dispensas otorgadas en operaciones
de concentracion por mecanismos distintos a la OPA, éstas suelen
ser otorgadas imponiendo al notificante condiciones prohibiéndole
ejercer el control efectivo sobre la empresa afectada, o destinadas

a asegurar condiciones de competencia efectiva en el mercado.'®

Inexplicablemente, ia Ley de Concentraciones y el Reglamento
no _requlan mecanismos__de dispensa como los_antes

esefiados.

2.10 Finalmente, las normas relativas a la suspension de la
concentracion suelen también ser complementadas, en el derecho
comparado, con potestades sancionadoras, a €argo de las
autoridades competentes, a efectos de disuadir a las empresas
involucradas de llevar a cabo aquellas concentraciones Qque,
pudieran tener efectos anticompetitivos vulnerando asi el efecto de

suspension del ejercicio de control efectivo perseguido.

15 Brignes, et al., op. cit., p. 300.
16 yer, por ejemp o, RITTER, Lennart, et al. European Competition Law: A Practitioner’s
Guide. La Haya: Kluwer Law International, 2a. ed., 2000, p. 518,

{337576.D0C v.5}
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n el caso de las normas sobre control de concentraciones
econdmicas en el Pery, tales potestades, Yy la tipologia de las
conductas consideradas sancionables, se desarrollan en el articulo
6 de la Ley de Concentraciones y en los articulos 30 y 34 del

Reglamento, sobre los que volveremaos méas adelante.

Los alcances extraterritoriales de las normas de derecho de

la competencia

Ahora bien, como no escapara del conocimiento de la Comisién, s
un principioc  del derecho  consuetudinario internacional,
fundamentado en nNOCIONES elementales de soberania, que el
ambito espacial dentro del cual han de aplicarse las consecuencias
juridicas previstas en una ley doméstica, como es el caso de la Ley
de Concentraciones y su Reglamento, €5, naturalmente, el
territorio del pais en que ésta se promulga. Es claro, por ejemplo,
que las consecuencias juridicas previstas en una ley boliviana no
alcanzan a las personas ubicadas, ni a situaciones © -hechos
ocurridos, en el Per(, ni viceversa. Asi, una ley boliviana que
prohibe la compra de cigarrillos por personas menores de 25 afios,
no prohibe a una persona de 21 afios adquirir cigarrilios en el Perl,
ni suspende la “realizacion” o sconsumacion” de un acto juridico

consistente en la compra de cigarrillos por esta persona en el Peru.

Cuando un acto juridico, que califica como un acto u operacion de
concentracién, es llevado a cabo en el Pert, la aplicacion del
principio de suspensién previsto en la Ley de Concentraciones y su
Reglamento, no reviste dificultad alguna. Conforme a este
principio, por ejemplo, una fusién por absorcién entre dos

N922
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sociedades independientes constituidas en el Peri dedicadas a la
actividad de generacién eléctrica, no podra realizarse ni
consumarse, en tanto se encuentre pendiente la respectiva
autorizacién de concentracién de la Comisién. Es decir, la eficacia
del acto juridico de fusién resultard condicionada a la obtencién de
un pronunciamiento autoritativo por parte de la autoridad en
materia de derecho de ia competencia.

La ley doméstica, sin embargo, por principio general, como hemos
explicado, no tiene alcances extraterritoriales. Asi, por ejemplo,
una ley boliviana no podria impedir que dos sociedades
constituidas en el Per( acuerden fusionarse, ni condicionar la

eficacia de este acto juridico que se llevara a cabo en el Pert.

La problemdtica de los alcances extraterritoriales de las leyes
domésticas no es ajena al derecho de la competencia. Como
seguro es conocido por la Comisién, las normas pioneras del
derecho antitrust norteamericano, el Sherman Act y el Clayton Act,
fueron originalmente concebidas para aplicarse a las empresas
domésticas norteamericanas en sus actividades de comercio
interestatal dentro de los Estados Unidos vy, eventualmente, en sus
actividades de comercio internacional como multinacionales, perc
no para aplicarse a empresas fordneas y @ los acuerdos celebrados
e implementados por éstas en el extranjero. Lo que es mas,
durante las primeras décadas de su apiicacién, las cortes
norteamericanas respetaron el principio territorial de jurisdiccion,
tolerando las colusiones monopolisticas cuando éstas se celebraban
e implementaban fuera del territorio norteamericano. Como explica

Cynthia Day Wallace:

NO23
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"While antitrust legislation is itself an extensive subject, its primary
aim Is to protect competition, not to control the operations of

foreign enterprises. It has, in fact, traditionally been directed by a

government__at__its own pational enterprises, whether those

enterprises operate purely domestically or as multinationals (...).

It is clear, of course, that the pioneering antitrust faw, the U.S.
Sherman and Clayton Acts, have expressly applied to foreign as
well as interstate commerce since their inception; but the controf
envisaged in 1890 at the time the Sherman Act was drafted, was
not designed to be exercised over foreign firms but rather over

U.S. firms operating in foreign markets. [0 the early days of the

Sherman Act. the territorial principle of jurisdiction seems {0 have

been generally respected and monopolistic collusions were treated
by the U.S. legal authorities with_more-or-less official_indifference
when arranged and implemented gutside the country. {...)

[T]raditionally, antitrust legislation _has largely been directed

through g national legal system toward locally _incorporated

enterprises, be they national concerns operating domestically or
multinationally, or be they affiliates of foreign-based parents, and
when the laws are applied with an extraterritorial reach, that reach
has normally beerr exercised through the home parent company to
its affiliates, rather than through a foreign affiliate incorporated in
the host state to its parent company abroad” (subrayado

agregado).’

17 WALLACE, Cynthia D. Legal Control of the Mu tinat onai Enterprise: Nationa Regulatory
Techniques and the Prospects for Internat onal Controls. Boston: Martinus Nijhoff, 1982,
pp. 177-178. Traduccién libre:

“Mientras que la legislacion antitrust en s/ misma es una materia extensa, su objetive
primaria es proteger la competencia, no controlar las operaciones de empresas

{337576.D0C v.5}
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213 Con el tiempo, la dinamica del comercio internacional condujo a las
autoridades de competencia norteamericanas, y luego a las
europeas, a desarrollar y adoptar principios de aplicacion de las
normas de competencia que, sin lesionar los principios de
soberania, prohibiendo la actuacion de personas 0 condicionando a
eficacia de actos celebrados en territorios extranjeros, le
permitieran a las autoridades domésticas sancionar los efectos que
tales actuaciones pudieran tener dentro de su jurisdiccion. Esto es

lo que comunmente sé conoce como el effects doctrine o 1a teoria

de los efectos.

La aplicacién de 1a teoria de los efectos al ambito del derecho de la
competencia fue, inicialmente, un desarrollo de las cortes
norteamericanas, postulado por el célebre juez Learned Hand en el

caso Alcoa de 1945, de la siguiente manera:

extranjeras. Ha sido, por cierto, tradicionaimente dirigida por un gobierno a sus propias
empresas nacionales, sea que éstas empresas operen puramente dornésticamente o como
muitinacionales. (...)

Es claro, por supuesto, que las leyes pioneras del derecho antitrust, las Sherman y
Clayton Act de los EE,UU., han aplicado expresamente al comercio extranjero asi como al

- interestatal desde su promulgacién; pero el control previste en 1890 al momento en que

se redacté el Sherman Act, no fue disefiado para ser efercido sobre empresas extranjeras
sino mds bien sobre empresas norteamericanas operando en mercados extranjeros. En
fos primeros dias del Sherman Act, &l principio de [3 territorialidad jurisdiccional fue
generalmente respetado y las colusiones monopolisticas fueron tratadas por las
autoridades legales norteamericanas con una indiferencia mds o menos oficial cuando
dstas habian sido acordadas & implementadas fuera del pais. (..}

Tradicionalmente, 13 legisiacién antitrust ha sido principalmente dirigida a través del
sistema legal nacional hacia las empresas constituidas localmente, sean éstas sociedades
nacionales operande domésticamente 0 como multinacionales, o sean subsidiarias de
empresas matrices basadas en el extranjero; y cuando las leyes son aplicadas con un
alcance extraterritorial, este alcance normalmente ha sido efercido & través de la empresa
matriz doméstica a sus subsidiarias, y no a través de una subsidiaria extranjera
constituida en el pafs anfitrion a su matriz extranjera.”

{337576.D0C v.5}
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“ we are not to read general words, such as those in this
[Sherman] Act, without regard to the limitations customarily
observed by nations upon the exercise of their powers; limitations
which generally correspond to those fixed by the 'Conflict of Laws.’
We should not impute to Congress an intent to punish all whom its
courts can catch, for conduct which has no consequences within
the United States. (...) On the other hand, it is settled law (...) that
any state may impose liabilities, even upon persons not within its

allegiance, for conduct outside its borders that_has conseguences
within its borders which the state reprehends (..)"” (subrayado

agregado).®

La teoria de los efectos, como ha sido postulada para su aplicacion
al derecho de la competencia, deriva también de principios del
derecho consuetudinario internacional que permiten a cada nacién
sujetar a su jurisdiccién  conductas que conllevan efectos
suficlentemente relevantes relacionados a su territorio. Asi, como
sefialan Ritter, et al., explicando la aplicacion de esta teoria al

derecho de la competencia comunitario europeo:

vThe ‘effects doctrine’ was developed principally under the antitrust
Jaws of the United States and the Federal Republic of Germany and

18 United States v. Aluminum Company of America and others, 44 F.5upp.97; 148 F.2d
416 (2d Cir. 1945). Traduccion libre:

» no hemos de leer las palabras generales, como fas con tenidas en el {Sherman] Act, sin
considerar las fimitaciones consuetudinarias observadas por las naciones al ejercer sus
poderes; limitaciones que generalmente corresponden a aquellas establecidas en el
‘Conflicto de Leyes’. No debemos imputar al Congreso ef intento de castigar @ todos
aquellos que sus cortes pueden capturar, por conductas que no- tienen consecuencias
dentro de los Estados Unides. (...) De otro fado, es ley establecida (..) que cualquier
Fstado puede imponer sanciones, Incluso sobre personas que no se encuentren bajo su
dominio, por conductas realizada fuera de sus fronteras, que tengan consecuencias dentro
de sus fronteras, que el Estado reprime (...) “

{337576.00C v.5}
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has gradually been adopted in Community decisions. The ‘effects
doctrine’ holds that a state has jurisdiction to_prohibit restraints of

competition committed by parties located outside its territory if the
L i auses anticompetitiv ffects _within [ts territory.
Although it is not stated in Community legisiation, the Commission
has derived the effects doctrine from the territoriality principle of
customary international law that permits every nation to subject to
its jurisdiction conduct that bears a sufficient relationship to its
territory, i.e. when it is foreseeable that it has an immediate and
substantial effect in the Community” (énfasis y subrayado

agregado).'?

2.14 Para graficar |2 aplicacion de la teoria de los efectos al derecho de
la competencia, asumamos que tres sociedades bolivianas celebran
un contrato, sujeto a la ley boliviana, por medio del cual acuerdan
el precio de la soya 2 ser exportado al Pery. Los temas
relacionados a la capacidad de tales sociedades para contratar, asi
como los relacionados a la validez y eficacia de las obligaciones
contraidas se regirdn por las disposiciones contenidas en las leyes
de Bolivia. Asi, en tanto tales sociedades tengan capacidad para
contratar, y la ley Boliviana admita la posibilidad gue se asuman

obligaciones contractuales del tipo que son propias de un acuerdo

19 Ritter, et al., op. cit., pp. 62-63. Traduccidn libre:

"l 3 ‘teoria de los efectos’ fue desarrollada principalmente bajo las leyes antitrust de los
Estados Unidos y de la Republica Federal Alemana, ¥ ha sido gradualmente adoptada en
las declsiones de la Comunidad. La ‘teoria de los efectos’ sostiene que un Estado tiene
Jurisdiccién para prohibir restricciones a la competencia incurridas por partes ubicadas
fuera de su territorio si tales restricciones causan efectos anticompetitivos dentro de su
territorfo. Pese a que no ha sido proclfamada en fa legisfacién comunitaria, la Comisién ha
derivado la teoria de los efectos del principio de territorialidad del derecho
consuvetudinario internacional que permite a cada nacion sujetar a su Jurisdiccién
conductas que conllevan una relacién suficiente a su territorio, Le, cuando es previsible
que tendrd un efecto inmediato y substancial dentro de la Comunidad”.

{337576.00C v.5}
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de concertacién de precios de exportacién, el acto juridico
celebrado en Bolivia serd valido y eficaz. A este respecto, las
normas de derecho internacional privado contenidas en et Cddigo
Civil son claras en reconocer que la existencia y capacidad de las
personas juridicas de derecho privado "se rigen por la ley del pais
en gue fueron constituidas” (articulo 2073); v, que las obligaciones
contractuales “se rigen por la ley elegida por las partes” (articulo
2095).

S| bien las disposiciones de ley peruana no pueden aplicarse para
determinar la capacidad para contratar de las sociedades ubicadas
en Bolivia, ni la validez y eficacia de las obligaciones acordadas
sujetas a la ley de Bolivia, por ser materias reservadas al derecho
privado de ese pais, conforme a |a teoria de los efectos, las normas
del derecho de competencia peruano, que son normas de derecho
publico, pueden sancionar los efectos que la ejecucién de tales
obligaciones puedan tener sobre las condiciones de la competencia
en el Peri. Dicho de otro modo, las normas de competencia
peruana no pueden impedir que tres sociedades constituidas en
Bolivia acuerden concertar precios de exportacion, ni condicionar
de modo alguno la validez y eficacia de este acto juridico, pero si
pueden, conforme a la teoria de los efectos, imponer sanciones a
tales sociedades si la ejecucion de este acto juridico tiene efectos

anticompetitivos en el mercado peruano.

2.15 La aplicacién de la teoria de los efectos no €3 ajena al ambito del
derecho de la competencia peruano. Como recordara ia Comision,
si bien el derogado Decreto Legislativo N° 701, predecesor del
actual Decreto Legislativo N° 1034 (“Ley de Competencia”), no

{337576.00C v.5}
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contenia disposiciones expresas sobre la materia, la aplicacion d
la teoria de los efectos en derecho de la competencia peruano fu
explicitamente reconocida por la Comisién en el caso APAVIT v,

Alitalia y otros,?® de |a siguiente manera:

40. (..) esta Comision considera que se encuentra facultada para
sancionar a las empresas matrices transnacionales que, directa o
indirectamente (a través de sucursales o filiales), hayan incurrido
en la comision de précticas anticompetitivas (abusos de posicion de
dominio o précticas colusorias), ello siempre y cuando la conducta
produzca sus efectos en perjuicio del interés econémico general
dentro del territorio nacional. (...)

42. La "teoria de los efectos” plantea que lo relevante para la
aplicacién de las normas de defensa de la libre competencia son los
efectos reales o potenciales que produzca o pueda producir alguna
conducta o acto de las empresas, sin Importar el lugar donde las
mismas se encuentran constituidas o realizan sus actividades. £n
tal sentido, la aplicacién de la legislacién sobre libre competencia
centra el andlisis en el dmbito geografico sobre el cual pueden
tener efectos restrictivos o daninos las précticas o actos que
realizan las empresas, Independientemente de que sean nacional

o extranjeras.”

Posteriormente, en junio de 2008, |a aplicacién de |a teoria de los
efectos en el ambito del derecho de la competencia nacional fue
elevada a rango de ley, mediante su expreso reconocimiento en el

articulo 4 de la Ley de Competencia:

1 pegolucldn N° 043-2004-INDECQOPI/CLC.

{337576.00C v.5}
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"Articulo 4.- Ambito de aplicacién territorial.~

La presente Ley es de aplicacién a las conductas que produzcan o
puedan producir efectos anticompetitivos en todo o en parte del
territorio nacional, aun cuando dicho acto se haya originado en el

extranjero.”

Sobre el particular, en la Exposicion de Motivos de la Ley de
Competencia se justifica la consagracion legislativa de |a teoria de
los efectos de la siguiente manera.

"t g aplicacién territorfal de yna normsa suele consistir en la sujecion

de una determinada conducta a {a_ley nacional del territorio donde
aquélla ha tomado fugar. No obstante eflo, en materia de defensa
de la libre competencia, el dmbito de aplicacidn territorial se define

por lo general en funcién a la denominada “teoria de los efectos”,
recogida en el articulo 4 del Proyecto. Bajo esta teoria, la Ley se
aplica a todas aguellas conductas anticompetitivas que afecten la

competencia en el territorio pertano, Con prescindencia del lugar

de su realizacién, que en muchos casos puede no circunscribirse a
una determinada jurisdiccion.

Considerando que el objeto juridico protegido por 1a legisiacion de
defensa de la competencia es el correcto func}onamiento del
proceso competitivo, el test de los_efectos permite reprimir

precisamernte aquellas practicas que afecten la _competencia en el

territorio _nacional, aun cuando el origen _de la conducta

anticompetitiv h 1 el extranjero.”

{337576.D0C v.5)}
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Como se aprecia de lo explicado en la Exposicién de Motivos, la
teoria de los efectos no persigue sujetar o condicionar la
realizacion de conductas llevadas a cabo el extranjero a la ley
nacional, sino unicamente valorar los efectos que tales conductas
puedan tener sobre la competencia en el mercado peruano.

Ahora bien, como es de conocimiento de la Comisidn, la aplicacién
de la teoria de los efectos no es exclusiva a las normas de derecho
de la competencia que versan sobre practicas restrictivas y otras
conductas anticompetitivas, siendo, por el contrario, también un
principio que inspira las disposiciones ordenadoras del dmbito de
aplicacion de las normas de control de concentraciones econémicas

en el derecho comparado.

Como explican Briones, et al.,, refiriéndose al control de

concentraciones en la UE:

“..en la prdctica la naturaleza extraterritorial del [Reglamento de
Control de las Operaciones de Concentracidn entre Empresas de la
Unién Europea] se deduce de los criterios que establece para
determinar la extension comunitaria de las concentraciones. Asi,
siempre que las operac}ones alcancen los umbrales de dimension
comunitaria (..), las entidades participantes en la operacién
constituidas en Estados no miembros de la UE y del EEF quedardn
sometidas al dmbito del Reglamento sobre concentraciones,
independientemente de que tales entidades tengan o no filiales,
operaciones o activos en el territorio de la UE o del EEE”, %

2! Briones, et al., op. cit., p. 346.

{337576,00C v.5}
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Como se aprecia, las normas de concentraciones econdémicas de la
Comunidad Europea resultardn de aplicacién a las operaciones de
concentracién realizadas por o ledades fordneas a la UE,
acordadas fuera del territorno d la UE, siempre gue tales
operaciones sean susceptibles de tener gfectos dentro de |a
jurisdiccion de la UE que revistan dimensidén comunitaria.

Sobre este punto, vale la pena destacar que la extension de la
teoria de los efectos al campo de control de concentraciones
empresariales, por lo derds, ha sido reconocido por 1a propia
Comisidn en APAVIT v. Alitalia y otros,® al postular la aplicacién de

esta teoria al derecho de la competencia peruano:

45, (..) la Comision Europea sigue el _mismo c¢riterio de

interpretacién_de_las_normas de libre competencia basado en fos

efectos _de las conductas o actos de las empresas, tanto en €l

campo de las practicas concertadas o de abuso de posicion de
dominio contenidas en los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma
como_en lo que se refiere al Reglamento de Control de

Concentraciones que recoge la doctrina _de los efectps e Sus

considerandos (...)” (énfasis y subrayado agregado).

En lo que concierne especificamente a las normas de control de
concentraciones peruanas, hemaos de recordar que en el articulo 9
de la Ley de Concentraciones se dispone lo siguiente:

Resolucién N° 043-2004-INDECOPI/CLC,

7576.00C v.5}
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"articulo 9.- Quedan comprendidos dentro del ambito de la

presente Ley, aquellos actos de concentracidn que ng obstante
realizarse_en el extranjerg, involucren directa o indirectarnente a
empresa u sarrollan ividades de generacién y/o de
transmisién y/o de distribucién de energia eléctrica en el territorio
pacional” (subrayado agregado).

La norma antes trascrita sujeta a los actos de concentracién
realizados en el extranjero por sociedades que no estan
constituidas en territorio peruano, a los mecanismos de
autorizacion previa domésticos, en tanto tales actos sean
susceptibles de tener por efecto alterar el control sobre empresas

que realizan actividades dentro del PerQ.

Notese que el articulo 9 en cuestién expresamente alude a ‘actos
de concentracidn’, es decir, a los actos juridicos que conllevan

como efecto un cambio de control sobre las empresas afectadas. El

hecho que estos actos juridicos celebrados en el extranjero tengan
efectos de concentracion sobre empresas ubicadas en el Per(,
determina que se gatille 1a obligacién de notificar ta! concentracion,
solicitando su autorizacién ante las autoridades nacionales. No
obstante, esto (ltimo no extiende la aplicacién territorial de Ley de
Concentraciones y su Reglamento, ni la competencia de la
Comision, al ambito de la jurisdiccidn extranjera en la que se lleva
a cabo el acto. El acto de concentracién, como acto juridico, se
regird en todo lo concerniente a su celebracion, validez y eficacia,
por las normas de derecho privado que resuiten aplicables
conforme a la ley del lugar de su celebracién. De manera
consistente con la aplicacion de la teoria de los efectos, la

N°33
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Comisién Unicamente resultard competente para conocer, y
eventualmente autorizar, condicionar o impedir, los gfectos que el
acto de concentracién pudiera tener en el Pert.

Lo explicado en el parrafo anterior ha sido expresamente

r j [ ropia _Comision n en___jurisprudenci

administrativa relacionada _a la aplicacién de la tey de

Concentraciones, asi como__en _documentos  institucionales
publicamente difundidos. Asi, en la *Memoria Anual de la Comisién

de Libre Competencia” del afio 1999, resumiendo los criterios

interpretativos desarrollados durante aquel afio, la Comisién

explica lo siguiente:

“El articulo 9 de la lLey 26876 establece que, se encuentra
comprendidos dentro del dmbito de esta Ley, aquellos_actos _de

concentracion que no obstante realizarse en el _extranjero,
involucran directa o indirectamente a empresas que, desarrollan

actividades de generacién y/o transmision y/o de distribucion de
energia eléctrica en el territorio nacional. Por lo tanto, es obvio

gue Ia norma no extiende [a jurisdiccidn de la Comision de
Libre Competencia al dmbito internacional, sin embargo se

refiere la concentracién de empresas eléctricas peruanas que
pudieran ser consecuencia de operaciones realizadas en el

extranjero, limitando Ia aplicacién de Ila_Ley a las
consecuencias de dichas operaciones en el territorio

nacional” (énfasis y subrayado agregado).

E! criterio resefiado anteriormente, fue postulado por la Comisidn
con motivo de la tramitacidn del procedimiento de autorizacion

{337576.00C v.5}
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previa sujeto a la Ley de Concentraciones tramitado bajo lo
nimeros de expediente 002-99-CLC y 003-99-CLC. En |la
resoluciéon que autorizd la operacibn materia del referido
procedimiento,? la Comisién sefialé lo siguiente:

"21. Al respecto, el articulo 9 de la Ley 26876 establece lo
siguiente: ‘Quedan comprendidos dentro del ambito de la presente
Ley, aquelfos actos de concentracién gue no obstante realizarse en
el extranjero, involucren directa o indirectamente a empresas que,
desarrollan actividades (...) el territorio nacional. (...)"

Como se advierte, dicha norma no extiende I3 jurisdiccion de la
Comisién_de Libre Competencia al_dmbito internacional, sino gue

se refiere Unicamente a la concentracién de empresas eléctricas
peruanas que pudiera ser consecuencia de operaciones realizada

en el extranjero, limitando Ia_ aplicacién de la Ley a las
consecuencias de dichas operaciones _en el territorio

nacional” (énfasis y subrayado agregado).

De lo anterior, se desprende con nitidez que, para la Comisién, "es
obvio” que el articulo 9 en referencia no r tende ext nder
con ecuenci s ridicas revistas nlas di osicione de la Le

Concentraciones a operaciones llevadas a cabo_en territorio

extranjero, reconociendo, por lo demfés, que la Comisiéh no tiene
competencia © potestad jurisdiccional  extraterritorial o
internacional. EN estricto, el articulo 9 comentado Unicamente
postula la aplicacién de la teoria de los efectos para delimitar qué
operaciones llevadas a cabo en el extranjero han de requerir

|: 1:::} R ) - \N
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23 pesolucion N° 012-1999-INDECOPI/CLC.
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autorizacién en el Per(l -esto es, aquellas pperaciones que puedan
tener por efecto una concentracién sobre empresas que operan en
el Perd o, lo que es lo mismo, que puedan tener por efecta un
cambio, duradero y permanente, en la capacidad o posibilidad para
influir, de manera preponderante y decisiva, en las decisiones

estratégicas y comerciales relevantes de tales empresas afectadas.

D) La correcta interpretacién de los alcances de la suspension
de la concentracion decretada en la Ley de Concentraciones

y su Reglamento
2.18 Resumiendo lo visto hasta el momento, tenemos lo siguiente:

a) La Ley de Concentraciones sujeta las concentraciones que se
produzcan sobre empresas que realizan actividades de
generacion, transmisién o distribucion eléctrica en el mercado
peruano a un procedimiento de autorizacién previa a cargo de

la Cornision.

b) Conforme a la Ley de Concentracién y su Reglamento, los
conceptos de ‘acto de concentracién’ y ‘operacién de
concentracién’ son  sinénimos. Ei acto u operacion de
concentraciéon es el acto juridico, con independericia de su
forma, que conlleva como consecuencia un cambio, duradero y
permanente, €n la capacidad © posibilidad para influir, de
manera preponderante Yy deci'siva, en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las

empresas afectadas.

{337576.00C v.5}
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c) Por lo general, tal capacidad o posibilidad para influir, de
manera preponderante y decisiva, en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las
empresas afectadas se verificard cuando una parte, o varias
partes de manera conjunta, efectivamente puedan decidir
auténomamente sobre el presupuesto y plan de negocios de la
empresa afectada, sobre el nombramiento de sus directivos y
principales gerentes o sobre la realizacion de inversiones de

caracter estratégico para la empresa, entre otros.

d) Una vez notificado el acto de concentracién a la Comisién para
su autorizacién, la Ley de Concentraciones instaura, como regla
general, la suspensién de la concentracién, en tanto no se haya
emitido la decisién autoritativa correspondiente. El objetivo
perseguido por esta suspension no es otro mas que disuadir a
la empresa notificante de ejercer, de manera efectiva, el control
a ser adquirido, sin la autorizacién correspondiente por parte de
la Comisién, en previsién de que pudieran eventualmente existir
efectos anticompetitivos en la operacién. De este modo se
pretende que las eventuales condiciones adversas a la
competencia en ef mercado no desplieguen sus efectos sin que
lJa Comisién haya evaluado apropiadamente las consecuencias
de la concentracién notificada y en su caso, las medidas

paliativas.

e) Sin perjuicio de lo anterior, €s claro que las disposiciones de la
Ley de Concentracién y su Reglamento, como regla generai, no
tienen alcances extraterritoriales, aplicdndose las consecuencias

juridicas previstas en las mismas a situaciones o hechos

{337576.00C v.5}
N°37



AR A A A A A B & B R A B N J

ABOGADOS

g}

h)

ocurridos en el Peru. Asi, las disposiciones de iey peruana no
pueden aplicarse a materias reservadas al derecho privado
extranjero, como, por ejemplo, a la determinacion de la
capacidad para contratar de sociedades ubicadas en el
extranjero o a determinacién de la validez y eficacia de las
obligaciones acordadas sujetas a la ley extranjera.

No obstante lo anterior, conforme a la teoria de los efectos, de
aplicacion tanto para las disposiciones del derecho de |a
competencia que versan sobre practicas restrictivas vy
monopdlicas, como a las que versan sobre el control de
concentraciones econdmicas, la ley peruana si puede aplicarse
para verificar los efectgs que la ejecucion de obligaciones
contraidas en el extranjero, por personas extranjeras, puedan

tener sobre las condiciones de la competencia en el Perd.

La teoria de los efectos inspira las disposiciones referentes al
4mbito de aplicacién de las normas de control de
concentraciones econémicas peruanas. En particular, el articulo
9 de la Ley de Concentraciones sujeta a los actos de
concentracién rezlizados en el extranjero, por sociedades que
no estan constituidas en territorio peruano, a los mecanismos
de autorizacidn previa domésticos, en tanto tales actos sean
susceptibles de tener por efecto alterar el control sobre

empresas que realizan actividades dentro del Perd.

La Comisién ha sido, en el pasado, explicita en reconocer que
“es obvio” que el articulo 9 de la Ley de Concentraciones antes
aludido no pretende extender las consecuencias juridicas

6.00C v.5}
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previstas en las disposiciones de esta ley a operaciones llevadas
a cabo en territorio extranjero, reconociendo, por lo demas, que
la Comisién no tiene competencia o potestad jurisdiccional
extraterritorial o internacional. En estricto, el articulo ¢ en
referencia Unicamente postula la aplicacién de la teoria de los
efectos para delimitar qué operaciones llevadas a cabo en el
extranjero han de requerir autorizacién en el Peru -esto es,

aquellas operaciones que constituyan un ‘acto de concentracién’

sobre empresas que operan en el Peru.

2.19 Hechas estas precisiones, veamos nuevamente cOmo se encuentra

regulada la suspensién de la concentracion en el articulo 3 de la
Ley de Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento:

sArticulo 3.- Antes de realizar gctos ncentr: (..) debera

solicitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podran
realizarse, ni tendrdn efecto legal alguno” (subrayado agregado).

“aArticulo 11.- Efecto de la Notificacién. Una vez notificada, [a
Operacién de Concentracién no podré ser consumada ni alcanzar
efecto legal alguno, oponible ante las autoridades correspondientes

o terceras Personas, en tanto no se€ dicte la resolucién

correspondiente (...}” (subrayado agregado).

Como se aprecia de la lectura concordada de las normas antes
trascritas, en el Peru, la suspension decretada en la lLey de
Concentraciones y su Reglamento alcanza a los "actos de
concentracién” (articulo 3 de la Ley de Concentraciones) o, lo que
es lo mismo, a la “operacién de concentracién” (articulo 11 del

{337576.D0C v.5}
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Reglamento) -es decir, al acto juridico que conlleva como
consecuencia un camblo de control sobre las empresas afectadas.

Ahora bien, como hemos visto ya, las disposiciones de una ley
doméstica no pueden aplicarse a la determinacién de la validez y
eficacia de las obligaciones acordadas sujetas a una ley extranjera,
ni, por consiguiente, impedir o condicionar, de modo alguno, la
realizacién de un acto juridico sujeto a ley extranjera. Asi las
cosas, debe resultar evidente que ia suspensién de la obligacién
regulada en la Ley de Concentraciones y su Reglamento no
persigue impedir, condicionar o suspender la posibilidad de que un
acto de concentracién u operacion de concentracion llevado a cabo

en el extranjero sea, juridicamente, consumado.

No obstante lo anterior, conforme se aprecia de la lectura literal de
las normas antes trascritas, en éstas se dispone, en primer
término, que, en tanto no se haya obtenido la resolucién
autoritativa correspondiente, tales actos juridicos "no podran
realizarse” (articulo 3 de la Ley de Concentraciones) o “ser

consumados” (articulo 11 del Reglamento).

Observamos, pues, que la consecuencia juridica de las normas
domésticas que decretan la suspension de [a concentracion,
aparentemente contradicen el principio general de |a territorialidad
de la aplicacién de las leyes propio del derecho consuetudinario
internacional. Esta aparente contradiccion exige del operador
juridico efectuar una labor de interpretacion juridica.

{337576.00C v.5}
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2.20 Como es de conocimiento de la Comislén, la “teorfa general de la

interpretacién juridica (..) es la parte de la Teoria General del
Derecho destinada a desentrafiar el significado Ultimo del
contenido de las normas jurldicas cuando su sentido normativo no
queda claro a partir del andlisis I6gico-juridico interno de la

norma”.**

La labor de interpretacién de las normas que regulan la suspensién
de la concentracién en el Per( exige tener presente que el
Derecho, o el sistema juridico, es un sistema estructural, y no un
mero agregado de normas atomizadas independientes unas de
otras. Como explica Marcia Rubio, "[/]a normatividad sistémica del
ordenamiento juridico, consiste en considerar al Derecho como un
sistema y a este como un conjunto de partes interrelacionadas y
que rigen su relacién por principios comunes. En el Derecho como
sistema las diversas normas son consonantes entre si y trabajan

armdénicamente”.®

Por lo demas, hemos de recordar que, partiendo de reconocer que
el ordenamiento juridico es una unidad arménicamente ordenada,
el Tribunal Constitucional ha establecido que el ordenamiento
tiene vocacién de coherencia, lo que exige que las normas que lo
conformen guarden una relacion de compatibilidad entre si. El
principio de coherencia normativa, conforme ha sido enunciado
por el Tribunal Consttucional “alude a [la necesaria e
imprescindible compenetracién, compatibilidad y conexién

24 RUBIO, Marclal. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, 5a. ed., 1991, p. 264,

25 RUBIO, Marcial. La Interpretacion de a Constitucidn segun el Tribunal Constitucional.
Lima: Fonde Editorial de la Pontificia Un versidad Catdl ca del Pert, Lima, 2005, p. 111.

{337576.00C v.5}
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axiolégica, ideoldgica, légica, etc., entre los deberes y derechos
asignados; amén de las competencias y responsabilidades
establecidas que derivan del plano genérico de las normas de un
orden constitucional”.*®

Lo explicado anteriormente implica tener presente que Ila
interpretacidon de las disposiciones de la Ley de Concentraciones y
su Regtamento ha de efectuarse de manera sistematica, buscando
darle coherencia a disposiciones normativas que en apariencia son
contradictorias, partiendo de la premisa central que, en su
conjunto, todas las normas integran un sistema que funciona en
armonia o que debe tender a la armonia, y que debe estar libre de
contradicciones o redundancias. Como explica Claude Du Pasquier,
el método sistematico de interpretacién, “dirige su atencién sobre
el vinculo que reune todas las reglas y las instituciones en un todo
coherente; ella aclara la disposicién legal cuya interpretacion se
busca por los principios méds generales bajo el imperio de los

cuales la coloca el sistema”.¥’

En este sentido, lo que no puede hacer el intérprete es dar sentido
a las normas de forma -aislada, porque ello podria implicar
otorgarle a una norma un significado que, pese a mostrarse logico
para resolver el ‘caso concreto, colisione con otras normas
integrantes del mismo sistema. Como ha sefialado Kelsen, este
tipo de colisiones o contradicciones no deben presentarse, puesto

2 gentencia del Tribunal Constitucional del 24 de abril de 2006, emitida en el Expediente
N° 047-2004-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Gobierno
Regional de San Martin en contra de la Ley N° 27971.

27 By PASQUIER, Claude. Introduccion al Derecho. Lima: Ediciones y Distribuciones Justo
valenzuela, 1983, p. 113.
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que "una ciencia normativa no puede admitir la contradiccion entre
w28

dos normas que pertenecen al mismo sistema”,

2.21 A la luz de lo explicado, veamos nuevamente como se encuentra
regulada la suspension de la concentracion en el articulo 3 de la
Ley de Concentraciones y en el articuto 11 del Reglamento:

"Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...) deberd
soficitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podran

realizarse, ni tendrdn efecto legal algung” (subrayado agregado).

“Articulo 11.- Ffecto de la Notificacién. Una vez notificada, la
Operacién de Concentracion ng _podrd ser consumada pi alcanzar

efecto legal alguno, oponible ante las autoridades correspondientes

o terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion

correspondiente (...)” (subrayado agregado).

Notese en esta ocasidon que tanto en el articulo 3, como en el
articulo 11, antes trascritos, el legislador ha reconocido dos
consecuencias legales distintas, a la suspensién de la
concentracion decretada. Asi, en el articulo 3 se sefala que una
vez solicitada Ja autorizacidén del acto de concentracién {i.e., una
vez notificado el acto de concentracién a la Comision), y en tanto
no sea aprobado, el acto, por un lado, (i) no podré reaiizarse, vy,
por otro, (ii) no tendré efecto legal a guno. Del mismo modo, en el
articulo 11 se sefala que una vez notificada la operacién, o el acto
de concentracidn, y en tanto no se dicte la resolucidn autoritativa,
la operacion, por un lado, (i) no podra ser consumada, y, por otro

28 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Darecho. Buenos Aires: Eudeba, 2005, p.126.
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(ii) no alcanzard efecto legal alguno, oponible ante las autoridades
o terceras personas.

Asi, tenemos que la primera consecuencia legal de la suspensién
de la concentracién es la prohibicién legal de la “realizacion” o
*consumacion” del acto de concentracion. Como consecuencia del
hecho de notificar el acto de concentracién, la ley impone una
especie de obligacién legal de no hacer, que impide al notificante
perfeccionar (e.g., realizar o consumar) el acto juridico en

cuestién,

La segunda consecuencia legal de la suspension de Ia
concentracion decretada en los articulos 3 y 11 en referencia, se
refiere a la privacion de los posibles efectos del acto juridico. En
buena cuenta, estas normas disponen que de perfeccionarse e
acto juridico de la concentracidn, éste no surtira efectos legales en
territorio nacional, oponibles ante las autoridades o terceras

personas.

Ahora bien, si la suspensién de la concentracién decretada conl eva
’ como primera consecuencia .la prohibicion de la posibilidad de
perfecciondr el. acto de concentracién, todo acto jurid'co
perfeccionado en contravencién de esta norma resultaria, por las
normas generales que regulan el acto juridico en general, ineficaz
(e.g., por ser contrario a una norma de orden publico). Siendo ello
asi, lo sefialado a continuacidén en los articulos 3 y 11, en el sentido
que el acto perfeccionado no surte efectos legales, aparentaria
resultar redundante, pues por definicién, tratdndose de un acto
ineficaz, el mismo no tendria efectos legales oponibles ante

{337576.D0C v.5}
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autoridades o terceras personas. La redundancia, sin embargo,
como hemos visto, no es admisible en un sistema juridico,
concebido como un sisterna estructural y coherente.

Asi las cosas, la Comisibn ha de tener presente que la
interpretacién sistemética de la suspensién de la concentracion
dispuesta en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 del Reglamento necesariamente impone tres exigencias

en el intérprete.

Por un lado, ha de salvaguardarse el principio general de la
territorialidad de la aplicacién de las leyes propio del derecho
consuetudinario internacional, por ser éste un principio de alcance
general, aplicable a todo conjunto normativo. Dicho de otro modo,
la correcta lectura de los articulos 3 y 11 antes referidos no puede
ser que éstos persguen impedir, condicionar o suspender la
posibilidad de que un acto de concentracién u operacion de
concentracion levado a cabo en el extranjero sea, juridicamente,
consumado, pues elo implicaria reconocerle a la Ley de
Concentraciones y a su Reglamento alcances jurisdiccionales
internaciona es extraterritor'a es, e nd rectamente reconocerle a
la Cornisién una competencia en e ambito internaciona, que la
propia Comision ha -correctamente- reconocido "es obvio” no

puede ostentar.

Por otro ado, la interpretacion sistemat ca de la suspensién de la
concentracion dispuesta en los articulos 3 y 11 en cuestidn, ha de
efectuarse dotando de sentido las dos consecuencias juridicas
contenidas en estas normas, de modo que no resulten

{337576.00C v.5}
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redundantes entre si. Si estas normas disponen la ineficacia de un
acto juridico, resulta ocioso que a su vez dispongan que el mismo
acto juridico no surte efectos legales.

Por Ultimo, toda interpretacién de lo dispuesto en os articulos 3 y
11 en referencia ha de resutar compatibe y légicamente
coherente con los princp'os y conceptos contenidos en las
restantes disposiciones de a Ley de Concentraciones y su
Reglamento y que, en genera , inspiran y subyacen a todo régimen

de contro! de concentraciones econdmicas.

Conforme a lo explicado en los numerales precedentes, confiamos
en que la Comisién coincidird con nosotros en concluir que,
sistematicamente, la estrcta interpretacion de lo dispuesto en los
articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 del Regiamentd
implica reconocer que estas normas prevén dos consecuencias
juridicas independientes para dos supuestos de hechos diferentes.

Por un lado, la consecuencia legal consistente en la prohibicién
legal de la “realizacién” o “consumacién” del acto de concentracion
Unicamente es de aplicacién a los actos juridicos de concentracion
que se llevan a cabo en el Perd, sujetos a la ley p'eruana. Y ello
necesariamente es asi, en tanto que, como hemos visto, la ley
doméstica no puede aplicarse a la determinacién de la validez y
eficacia de las obligaciones acordadas sujetas a una ley extranjera,
ni, por consecuente, impedir o condicionar, de modo alguno, la
realizacién de un acto juridico sujeto a ley extranjera. Por lo

mismo, la obligacién legal de no hacer implicita en la prohibicién

legal de la “realizacién” o “consumacion” del acto de concentracion, l

{337576.D0C v.5}
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prevista en los articulos 3 y 11 antes aludidos, dnicamente puede
aplicarse a actos juridicos a ser perfeccionados en el Perd, como
seria el caso, por ejemplo, de una compra de acciones en virtud de
una OPA lanzada en ia Bolsa de Valores de Lima o una fusién entre

dos empresas constituidas en el Perq.

De otra parte, la consecuencia legal consistente en la privacion de
jos posibles efectos del acto juridico de concentracion
perfeccionado antes de la emisién de la resolucion autoritativa
correspondiente, resultaria de aplicacién a los actos juridicos de
concentracién perfeccionados en el extranjero. Como hemos
anticipado, interpretar que esta consecuencia juridica es aplicable
a los actos de concentracién realizados en el Peru, en
contravencién de la prohibicién legal de “realizar” o “consumar” el
acto de concentracién, resultaria redundante, en tanto que este
acto, por su naturaleza, ya e€s ineficaz. Interpretar, por el
contrario, que lo que la Ley de Concentraciones y su Reglamento
persiguen es privar de efectos al acto juridico de concentracion
perfeccionado en el extranjero resulta plenamente consistente con
la aplicacién de ta teorfa de los efectos que inspira el derecho de la
competencia en general. Conforme a ésta, el acto juridico de
concentracién perfeccionado en el extranjero, sera valido y eficaz
en el extranjero, conforme a las normas extranjeras que le
resulten aplicables, pero en el Perd, dicho acto no podra surtir sus
efectos, v por tanto resultard inoponible ante las autoridades y
terceras personas en el Per(, en tanto la Comisién no haya
verificado que resulta compatible con el proceso competitivo en

territoric peruanoc.
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De esta forma, sistemdticamente, la estricta manera de leer Io
dispuesto en los articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 del

Reglamento es como sigue:

warticulo 3.- Antes de realizar actos de concentracién (...) deberd
solicitarse la autorizacion previa (...) sin cuya aprobacién no podran
realizarse [un acto de concentracién sujeto a ley peruanal, ni
tendrén efecto legal alguno [un acto de concentraciéon sujeto a
ley extranjera]”.

sarticulo 11.- Efecto de la Notificacién. Una vez notificada, [la
Operacion de Concentracion sujeta a ley peruana] 0o podra
ser consumada ni [la Operacitn de Concentracion sujeta a ley

extranjera podra] alcanzar efecto legal alguno, oponible ante las
autoridades correspondientes o terceras Personas, en tanto no se

dicte la resolucién correspondiente (... )

La interpretacion sistematica de los articulos 3 de la Ley de
Concentraciones y 11 del Reglamento postulada en el numeral
precedente cumple las tres exigencias resefiadas en el numeral

2.22 precedente.

En efecto, como apreciard 1a Comision, al sujetar Unicamente a los
actos jurid cos de concentracién que se lleven a cabo en el Perq,
sujetos a la ley peruana, a la prohibicién ega de ia *realizacion” o
“consumacion” del acto de concentracién, se salvaguarda el
principio general de la territorialidad de la ap icacion de las leyes
propio del derecho consuetudinario internac’onal. Asi, se asegura

no reconocerle a la Ley de Concentraciones y a su Reglamento

{337576.D0C v.5}
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alcances
reconocerie a

internacional,

la Comisidn una competencia en el

que

jurisdiccionales

la propia

internacionales,

Comisidn

ha

e

indirectamente
amb to
—-correctamente-

reconocido en el pasado “es obvio” no puede ostentar. La Ley de

Concentraciones peruana, simplemente, no puede prohibir la
realizacién de un acto juridico de fusién a ser llevado a cabo en
Bolivia, del mismo modo como la ley boliviana no puede prohibir el
acto juridico de venta de cigarrillos a un menor de 25 afios en el

Perd.

En segundo lugar, la interpretacion sistemnatica postulada dota de

sentido pleno a las dos consecuencias juridicas contenidas en las

normas interpretadas, de modo que no resuiten redundantes entre

s{. Estando ya el acto juridico de concentracion sujeto a ley

peruana

prohibido

perfeccionamiento
determinard la ineficacia del acto, no siendo necesario que las

de
en

“realizarse”

contravencion

o
de

“consumarse”,

esta

su
prohibicion

normas redunden en establecer que el mismo no surtird efectos

legales en el Perd. Por el contrario, siendo que no existe
acto juridico de

impedimento

legal

alguno para que el

concentracién sujeto a ley extranjera puede ser “realizado” ©

*consumado”, en caso de perfeccionarse éste en el extranjero, ia

segunda consecuencla prevista en Ia ley peruana resulta

perfectamente comprensible,

persiguiendo asegurar que

los

efectps de dichos actos no puedan ser opuestos en el Pertl.

Por ultimo, la interpretacién sistemdatica de los articulos 3 vy 11 en

referencia resulta plenamente compatible y légicamente coherente

con los principios y conceptos contenidos en las restantes

{337576.00C v.5}
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disposiciones de la Ley de Concentraciones y su Reglamento y que,
en general, inspiran y subyacen a todo régimen de contro! de

concentraciones econdmicas.

Como hemos explicado, el objetivo perseguido por ja suspensidn
de la concentracién no es otro mas que disuvadir a la empresa
notificante de que ejerza el control a ser adquirido, de manera
efectiva, sin la autorizacion correspondiente por parte de la
Comisidn, a efectos de asegurar que las condiciones de la
competencia en el mercado no se vean afectadas en forma
adversa sino hasta que la Comisidn pueda evaluar apropiadamente
las consecuencias de la concentracién notificada. Este objetivo se
ve plenamente resguardado con la interpretacion sistematica

postulada.

Asi, si bien la ley peruana no puede prohibir ni impedir el
perfeccionamiento de un acto juridico en el extranjero, en
aplicacion de la teoria de los efectos, la ley peruana si puede
desconocer los potenciales efectos que dicho acto pueda acarrear
en territorio peruano. Por ello, en tanto se encuentre pendiente la
autorizacién de la Comision, los efectos del acto de concentracion

realizado en el extranjero no seran oponibles ni ante las
autoridades, ni ante terceras personas, en el Perl, asegurando
que las condiciones de la competencia en el mercado no se vean

afectadas en el interin.

{337576.00C v.5}
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FUNDAMENTOS DE DESCARGO

El tipo imputado: Infraccién a la suspension en la Ley de

Concentraciones y su Reglamento

£n la Notificacién de Cargo se imputa a nuestra empresa lo

siguiente:

» haber realizado el acto de concentracién notificado a la Comisién
de Defensa de la Libre Competencia, luego de presentada su
solicitud el 21 de abril de 2009 pero antes de la decision de fa
Comisién, hecho que verificarfa el supuesto de infraccidn
administrativa contemplado en el a icul e la ley 26876 y
susceptible de sancién conforme a lo establecido en ese mismo
dispositivo legal” (subrayado agregado}.

Como apreciamos, &l tipo sancionador imputado es el articulo 6 de

ja Ley de Concentraciones, el cual se trascribe a continuacion:

“Articulo 6.~ (...)

[Lja Comisién podrd Imponer multas (..) @ las personas O
empresas (..) que: {..) lleven a cabo [el acto de concentracién]
luego de presentada fa solicitud pero antes de la decision de la

Comisién o del Tribunal (...)”.

A efectos de poder efectuar nuestros descargos con relacién a la
infraccion imputada, resulta necesario, ante todo, esclarecer el
supuesto factico del tipo sancionador cuya Infraccién se nos

atribuye. Este, como hemos visto, impone la consecuencia juridica
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de la sancién administrativa “a las personas o empresas {..) que:
(..) lleven a cabo [el acto de concentracién]” luego de notificada
una operacion de concentracién, pero antes que la Comision emita

una decisién al respecto.

Como hemos adelantado en el numeral 2.11 precedente, en el
derecho comparado, las normas relgtivas a la suspensién de la
concentracién suelen ser complementadas con potestades
sancionadoras, a cargo de las autoridades competentes, a efectos
de disuadir a la empresa notificante de ejercer el control a ser
adquirido, de manera efectiva, sin la autorizacién correspondiente
por parte de la Comisién, en prevision de que pudieran
eventualmente existir efectos anticompetitivos en la Operacién. Ei
articulo 6 de la Ley de Concentraciones, precisamente, persigue
esta finalidad. Asi las cosas, la correcta interpretacion, vy
delimitacién, del supuesto de hecho contenido en este tipo
sancionador, han de efectuarse a la luz de lo dispuesto en las
normas de la Ley de Concentraciones Y del Reglamento que,
precisamente, versan sobre la suspension de concentracion que se

persigue garantizar.

Hemos desarrollade ya, en extenso, la manera correcta y estricta
de leer lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y
en el articulo 11 del Reglamento, desde una perspectiva
sistematica que garantice salvaguardar el principio general de la
territorialidad de la aplicacién de las leyes propio del derecho
consuetudinario internacional, que asegure que fas consecuencias
previstas en estas normas no resulten redundantes y que guarde

armonia con los principios y conceptos contenidos en las restantes

{337576.D0C v.5}
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disposiciones de la Ley de Concentraciones y su Reglamento y que,
en general, inspiran y subyacen a todo régimen de control de
concentraciones econémicas. Asi las cosas, sistematicamente, |a
correcta manera de leer lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento es que estas
normas prevén dos consecuencias juridicas independientes para
dos supuestos de hecho distintos, como sigue:

“Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...} debera
solicitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podrén
realizarse [un acto de concentracion sujeto a ley peruanal, ai
tendrén efecto legal alguno [un acto de concentracién sujeto a
ley extranjera]”

“Articulo 11.- Efecto de la Notificacién. Una vez notificada, [la
Operacion de Concentracién sujeta a ley peruana]l ng podrd
ser consumada ni [la Operacion de Concentracién sujeta a ley
extranjera podra] alcapzar efecto_legal alguno. gponible ante fas

autoridades correspondientes ¢ lerceras Personas, en tanto no se
dicte la resolucién correspondiente (...)".

Del mismo modo, para mantener la coherencia interna entre la
potestad sancionadora contenida en el articulo 6 de la Ley de
Concentraciones, y las disposiciones de la Ley de Concentraciones
y del Reglamento que aquella persigue garantizar, la premisa
factica del tipo infractor, consistente en “lievar a cabo el acto de
concentraciéon”, debe ser interpretada de modo que comprenda los
dos supuestos de hechos regulados en el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento.

{337576.00C v.5}
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Asi, en el caso de actos juridicos de concentracion que se llevan a
cabo en el Perd, sujetos a la ley peruana, “lievar a cabo el acto de
concentracién” ha de entenderse como el perfeccionamiento del
acto o, en los términos de las normas en referencia, como la

*realizacion” o “consumacion” del acto de concentracion.

De otra parte, en el caso de actos juridicos de concentracién que
se llevan a cabo en el extranjero, sujetos a la ley extranjera,
“llevar a cabo el acto de concentracién” ha de entenderse como la
implementacién de los efectos del acto juridico de concentracidn en
territorio peruano, o lo que es lo mismo, /a implementacién de
actos que permitan, de manera efectiva, influir en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las
empresas afectadas. Este Gitimo supuesto es el que resulta
relevante para el caso gue nos ocupa.

Respetuosamente, creemos que el articulo 6 de la Ley de
Concentraciones no puede ser interpretado para sostener que
resulta punible en el Perd el mero hecho de perfeccionar, en el
extranjero, un acto juridico de concentraciéon sujeto a la ley
extranjera, sin considerar sl éste ha surtide o no efectos en el
territoric nacional (mas aun, a sabiendas que el mismo carece de
efectos anticompetitivos, como la propia Comisién ha declarado en
fa Resolucidn). Ello, no solo creemos resuitaria a todas luces
asisterndtico, y contradictorio con las disposiciones de una tey de
Concentraciones que no prohiben, ni persiguen impedir o
condicionar, de modo alguno, la realizacién de un acto juridico
sujeto a ley extranjera, como se ha explicado en extenso

{337576.00C v.5}
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anteriormente; sino que lesionaria los principios basicos
ordenadores del derecho administrativo en general y del derecho
administrativo sancionador, en particular, conforme se desarrollard

brevemente a continuacion.

Sobre el particular, hemos de recordar, en primer lugar, que en el
articulo IV de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General {la “LPAG"), se enuncian los principios

fundamentales sobre los que se sustenta el derecho
administrativo peruano en general. Entre estos principios, en el
numeral 1.4 del referido articulo IV se proclama el principio de
razonabilidad o de proporcionalidad, de la siguiente manera:

“articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente
en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
admipistrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan  sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendg 1a debida proporcién entre los medios
a emplear y los fines piblicos gue deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de
su cometidg (...)" (énfasis y subrayado agregado).

Explicando los alcances de este principio del derecho
administrativo, Jorge Danéds sefiala que “fe]l principio de

razonabilidad, también conocido como proporcionalidad en otros
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ordenamientos, postula la adecuacion entre medijos y fines, de
modo que la Administracidn Pdblica no debe imponer ninguna
carga, gbligacidn, sancién 0 prestacidn mds gravosa que la que sea
indispensable para cumplir con las exigencias del interés publico”

(énfasis y subrayado agregado).?®

Del mismo modo, Arifio explica que las potestades de intervencion
gubernamental dentro de una economia social de mercado deben
ser siempre respetuosas de los diversos derechos reconocidos a los
particulares.®® En tal sentido, concluye el citado autor, los
supuestos de intervencion gubernamental son admisibles solo en la

medida en que, siendo absolutamente necesarios, se respeten los

derechos fundamentales de las personas.’

En la misma linea de los autores antes citados, Rolf Stober
manifiesta gue en una economia social de mercado "..el Estado
garantiza la libertad de las personas, interviniendo en el desarrollo
econdémico sdlo en la medida que lo hace necesario la justicia
social. La méxima es, pues: 'el maximo de libertad posible;
medidas de coaccién sdélo en tanto sean necesarias™.’? Esta
maxima resume la esencia del principio de razonabilidad o
proporcionalidad, traduciéndose en la exigencia de que toda
medida intervencionista del Estado necesariamente reuna las
siguientes caracteristicas, sin las cuales tal medida no podria ser
considerada valida:

¥ DANQS, Jorge. Comentarios al Proyecto de la Nueva Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos. En: Themis - Revista de Derecho, N® 39, 1999, p. 240.
;‘: ARINO QRTIZ, Gaspar. Economia v Estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 70.

Ibid,
32 STOBER, Rolf. Derecho Administrativo Econémico. Ministerio para las Administraciones
Pablicas. Madrid: MAP, 1992, p. 51.

{337576.D0C v.5}
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+« Debe ser adecuada: Como sefiala la doctrina, "[a]decuada es
una medida cuando el fin que se pretende, objeto de regulacién
de la medida, es de posible consecucién mediante aquélia (...)
[i}Jnadecuadas son, asl, las medidas cuyo cumplimiento no es
posible juridica o efectivamente”.®®

. Debe ser necesaria: Ello significa que la medida ha de dictarse
*.ya que no puede dictarse en el caso concreto una medida
menos gravosa”.*

. Debe ser proporcional: La medida serd desproporcionada
cuando "../imita la libertad de una forma excesiva o no

justificada en el fin que se pretende”.*®

En el caso que nos ocupa, la observancia del principio de
razonabilidad o proporcionalidad exige que, al momento de
interpretar y delimitar el supuesto de hecho contenido en el tipo
sancionador del articulo 6 de la Ley de Concentraciones cuya
infraccién se nos ha imputado, la Comisidén no pierda de vista que
esta potestad sancionadora persigue, fundamentalmente,
coadyuvar a alcanzar el objetivo perseguido por la suspension de
la concentracién dispuesta en el articulo 3 de la mencionada ley y
en el articulo 11 del Reglamento. Hemos ya visto que el objetivo
de estas disposiciones no es otro mas que disuadir a las empresas
notificantes de un acto de concentracién de ejercer ef control a ser
adquirido, de manera efectiva, sin la autorizacion correspondiente

32 Thid.
34 Thid.

3 Op. cit., p. 92.
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por parte de la Comisién, en prevision de que pudieran

eventualmente existir efectos anticompetitivos en la Operacidn.

Teniendo en claro cudl es el objetivo perseguido por las normas
cuya fiscalizacién se encuentra a cargo de la Comisién, al dotar de
contenido de los alcances de su potestad sancionadora, la
Comision debe preferir, obligatoriamente, la interpretacién que
resulte (i) estrictamente necesaria para cautelar este objetivo y, 3
su vez, sea (ii) la menos gravosa para las libertades de los

administrados.

Por lo mismo, en el caso que nos ocupa, si la tutela de la
suspension de la concentracion dispuesta en el articulo 3 de la Ley
de Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento se ve
satisfecha asegurando que el acto juridico de concentracion
perfeccionado en el extranjero no haya surtido los efectos propios
de una concentracién en territorio peruano, resultaria a todas
luces desproparcionado e irrazonable interpretar, de manera mas
gravosa para el administrado, que conforme a lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones resulta punible en el Peru
el mero hecho de perfeccionar, en el extranjero, un acto juridico

de concentracion sujeto a la ley extranjera.

En lo que concierne a los principios ordenadores del derecho
administrativo sanclonador en particular, como es de conocimiento
de la Comisién, ta facultad con la que cuenta la administracion de
determinar la existencia de responsabilidad administrativa y de
sancionar a quienes hubieran incurridc en ese tipo de
responsabilidad es una manifestacién del jus punendi © facultad

{337576.00C v.5}
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sancionadora del Estado. En este contexto, la administracion debe
ejercer dicha facultad respetando estrictamente en todo momento
los principios ¥ garantias comunes al derecho penal y al derecho

administrativo sancionador.

Como bien se reconoce unanimemente la doctrina internacional y
nacional, asi como en la legislacion nacional, el ius puniendi o
facultad sancionadora del Estado es una sola y puede manifestarse
tanto a través del derecho penal como del derecho administrativo
sancionador. Debido a su naturaleza comun, a esta Ultima rama
del Derecho le son aplicables los principios y garantias que
informan a! derecho penal, entre ellos, los de legalidad y tipicidad,

por nombrar algunos de los mas importantes.

Por lo demas, la aplicacién de los diversos principios garantistas del
derecho penal en el ambito dei derecho administrativo sancionador
ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitucional, como
parte integrante de los derechos que conforman el debido proceso.
Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la
sentencia del 16 de abril de 2003, sefialando gque “..los principios
de culpabilidad, leqalidad, tipicidad gntre otros, constituyen
principios basicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican
"en el dmbito del derecho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador” (énfasis y subrayado agregado);** y lo
ha repetido, entre otras, en una reciente sentencia del 15 de
agosto de 2008, en la que sefala lo siguiente:

36 gantencia emitida en e! Expediente N° 2050-2002-AA/TC.

{337576.00C v.5}
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“gl  Tribunal Constitucional ha expresado en reiterada
jurisprudencia, que el principio de legalidad consagrado en el
articulo 2°, inciso 24, literal d) de la Constitucion, constituye una
auténtica garantia constitucional de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo
del Estado Social y Democrético de Derecho. (..) Asimismo,
también se establecid que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, aplicables tanto a nivel _penal como administrative”

(énfasis y subrayado agregado).”’

3.6 Normativamente, los principios que rigen la potestad sancionadora
administrativa en del derecho peruano, entre los cuales figuran los
principios  de legalidad, tipicidad, debido procedimiento,
presuncién de licitud, entre otros, s€ encuentran enunciados en el
articulo 230 de la LPAG. Para efectos del presente €aso, resulta
particularmente relevante tener presente los alcances legalmente

38

conferidos en el ordenamiento peruano al principjo de tipicidad.

El principio de tipicidad, que es un subprincipio del principio
general de legalidad, se traduce en la exigencia de que la

conducta u omisién sujeta a una sancién se encuentre siempre

¥ sentencia emitida en el Expediente N° 3094-2006-PA/TC.
38 LPAG:
"Arti o,- La potestad sancionadora de todas flas entidades estd regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales: {..)

4. Tipicidad.- 5dlo constituyen conductas sancionables administrativamente las
r'nfra.cciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacién extensiva 0 analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar 0 graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o deterrinar sanciones, sin construir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

{..)
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claramente determinada normativamente. En ese sentido, como
explican Garcia de Enterria y Fernandez:

"La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble
exigencia del principio general de libertad, sobre el que se
organiza todo el Estado de Derecho, que impone que las
conductas sancionables sean excepcion a es:a fibertad y, por tanto,
exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacion; y, en
segundo término, a la correlativa exigencia de la seguridad
juridica que no se cumpliria si la descripcion de lo sancionable no
permitiese un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos
puedan predecir las consecuencias de sus actos (Lex certa) {...]
No caben pues, cliusula generales o indeterminadas de infraccién
que permitirian al érgano sancionador actuar con un excesivo
arbitrio y no con el prudente y razonable que permitiria una

especificacion normativa”™*

Sobre este particular, el propio Tribunal Constitucional peruano ha
sefialado en reiterada jurisprudencia que el principio de
" .tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los fimites que
se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que
fas prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precisién

suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion bdsica,

\'CD“

e
%

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrative. Tomo II. Madrid: Civitas, 4a. ed., 1995. p. 174,

{337576.00C v.5}
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comprender sin dificuitad lo que se estd proscribiendo bajo
amenaza de sancién en una determinada disposicion legal”.*

Como se aprecia, conforme a este principio garantista, la
Administracién Plblica se encuentra impedida de imponer una
sancién si la conducta u omisién involucrada no se encontraba
previamente determinada (prohibida) de manera expresa y cierta.

En el caso que nos ocupa, hemos ya explicado en extenso que la
Ley de Concentraciones y su Reglamento no prohiben el
perfeccionamiento del acto de concentracion sujeto a ley
extranjera. Por o mismo, confiamos en que la Comisién conciuird
que la tipificacién establecida en el articulo 6 de la lLey de
Concentraciones no puede ser validamente interpretada para
incluir dicho supuesto. Dicho de otro modo, en el presente caso,
nos encontramos ante una conducta que no se encuentra
previamente tipificada como susceptible de una sancion
administrativa, lo cual, como hemos visto, es perfectamente
coherente con la teoria de los efectos aplicable en la legislacion de
competencia en el Per. En tal sentido, Ia Comisién no puede mas
que concluir que, en el presente procedimiento administrativo
sancionador, la imposicién de una sancién por el mero hecho de
perfeccionar un acto de concentracién sujeto a legisiacion
extranjera, resultaria en una violacién del principio de tipicidad, lo

-

que implicaria la nulidad del acto sancionador.,

40 Santencia emitida en el Expediente N® 2192-2004-AA/TC.
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3.7 Un segundo aspecto del principio de tipicidad que vale la pena
destacar es que la observancia de! mismo prohibe _a la
Administracién_Publica la interpretacién extensiva o la angloaia
cuando se trata de conduyctas susceptibles de _sancién
administrativa. En efecto, conforme se ha desarrollado este
principio en el numeral 1.4 del articulo IV de la LPAG, para el

derecho administrativo sancionador peruano, “[s]dlo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacién como tales, sin admitir interpretacidn extensiva o
analogia” (subrayado agregado).

La prohibicién de interpretacion extensiva impticita en el principio
de tipicidad, deriva del principio general consagrado en el articulo
1V detl Titulo Preliminar del Codigo Civil gue proclama que ninguna
norma que establece excepciones 0 restringe derechos puede ser
aplicada por analogia. A este respecto, Marcial Rubio explica lo

siguiente:

“Ocurre que en Ja tradicién juridica, el sentido de una norma como
ésta ha sido no solamente el impedir la analogia, sino incluso la
interpretacién extensiva (...). El sentido del articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, rectamente entendido en funcidn de los
precedentes doctrinales, debe ser el de impedir toda aplicacién de
normas_restrictivas o _excepcionales qué ng $6a la proveniente de

{337576.00C v.5}
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una_interpretacién estricta (v eventualmente_la interpretacién
restrictiva) (...)" (subrayado agregado).®!

Es indubitable que la suspension de la concentracion regulada en el
articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en &l articulo 11 de su
Reglamento, constituye una norma de excepcién que restringe la
libertad de accién de los administrados. Como norma de excepcion,
la suspension de la concentracién no puede ser validamente
interpretada de manera extensiva para sostener que ésta persigue,
de algin modo, impedir, prohibir o condicionar el
perfeccionamiento de un acto juridico de concentracion llevado a

cabo en el extranjero y sujeto a ley extranjera.

La interpretacidn sistemética, y estricta, de las disposiciones gue
regulan la suspension de la concentracién en el ordenamiento
peruano, como hemos visto, necesariamente nos conducen a
conclulr que la consecuencia legal consistente en la prohibicién
legal de Ia “realizacién” o “consumacion” del acto de concentracién
prevista en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articuio 11 de su Reglamento, Unicamente es de aplicacion a los
actos juridicos de concentracién que se llevan a cabo en el Perd,
sujetos a ia ley peruana. A los actos juridicos de concentracidn
perfeccionados en el extranjero, sujetos a ley extranjera,
Gnicamente le resuita aplicable la segunda consecuencia legal
prevista en dichas normas consistente en la privacion de los
posibles efectos del referido acto juridico de concentraciéon en

territorio nacional.

a1 RUBIO, Marcial. Titulo Preliminar. Biblioteca Para leer el Codigo Civil. Volumen IIL
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perit, 1993, p. 86.
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Por io mismo, resultaria extensivo, y consecuentemente ilegal,
concluir que articulo 6 de la Ley de Concentraciones puede ser
validamente interpretado para sostener que resufta punible en el
Perl el mero hecho de perfeccionar, en el extranjero, un acto
juridico de concentracién sujeto a la ley extranjera, sin considerar
si éste ha surtido o no efectos en el territorio nacional.

3.8 En atencién a todo lo anteriormente expuesto, confiamos en que la
Comisién coincida con nosotros en concluir que, €n el caso de
actos juridicos de concentracidn que se llevan a cabo en el
extranjero, sujetos a la ley extranjera, como el que es materia del
caso que nos ocupa, la premisa factica del tipo infractor contenido
en el articulo 6 de la Ley de Concentraciones, cuya infraccion se
nos ha imputado en 1a Notificacién de Cargo, consistente en “llevar
a cabo el acto de concentracién”, sélo puede ser interpretada como
la implementacion de los efectos del acto juridico de concentracion
en territorio peruano, o lo que es lo mismo, /a implementacion de
actos que permitan, de manera efectiva, influir en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o0 las

empresas afectadas.

En la siguiente seccidén pasaremos a explicar las razones por |as
que la Comisién ha de concluir que Enel no ha incurrido en una
infraccién a lo dispuesto en el articulo 6 de ja Ley de
Concentraciones.

{337576.D0C v.5}
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B) Enel no ha incurrido en la infraccion imputada

3.9 Vistos los alcances de la tipologia de la infraccién imputada en la
Notificacion de Cargo, pasaremos a continuacion a explicar como
acontecieron los hechos que han motivado el presente
procedimiento, y explicaremos las medidas adoptadas por Enel
para asegurar no contravenir las disposiciones de la Ley de
Concentraciones y su Regiamento.

3.10 Como se ha resefiado en la Seccion I precedente, en e Contrato de
Compraventa de Acciones, Enel y Acciona convinieron en realizar la
Operacidén notificada a la Comisién, sujeto al cumplimiento de
determinadas Condiciones Suspensivas enunciadas en la clausuia 9
del acuerdo. Entre las Condiciones Suspensivas figuraba, la
obtencién de las pertinentes autorizaciones sin condiciones de "“/as
autoridades competentes de Defensa de la Competencia,
nacionales o comunitarias, que fueran necesarias” (subrayado
agregado).

Como comprenderd la Comisién, tratandose de un contrato sujeto
integramente a "la ley comdn espafiola”, conforme a lo estipulado
en su cldusula 17.1, la condicién de obtener la autorizacién de las
autoridades de competencia correspondientes se refiere a las
autoridades (nacionales) espafiolas o (comunitarias) europeas,
cuya autorizacién resultaba exigible, conforme a la legislacion
espafiola, para el perfeccionamiento de la transferencia de

propiedad de las acciones materia de la Operacién.

{337576.00C v.5}
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Inicialmente, atendiendo a los plazos estdndares comunes a este
tipo de operaciones, las partes habian estimado que el
cumplimiento efectivo de todas las Condiciones Suspensivas
acordadas en el Contrato de Compraventa de Acciones se
produciria aproximadamente el 20 de agosto de 2009, fecha limite
que fue informada, con absoluta transparencia, al momento de

notificar la Operacién a la Comisién.

Las Condiciones Suspensivas, sin embargo, fueron cumpliéndose
con anticipacion a lo estimado inicialmente por las partes,
habiéndose cumplido todas en su totalidad hacia mediados del mes
de junio de 2009 -esto es, con dos meses de antelacion a la fecha
limite de! 20 de agosto. Vale destacar que todas las Condiciones
Suspensivas acordadas fueron cumplidas, sin que Enel o Acciona
dispensaran o renunciaran a alguna condicion pactada a su favor.
Simplemente, los hechos se produjeron con mayor celeridad a la

prevista,

Una vez cumplidas todas las Condiciones Suspensivas, se gatillé la
obligacién estipulada en la cldusula 9.5 del Contrato de
Compraventa de Acciones. Conforme a lo acordado por las partes
en esta cladusula, una vez cumplidas las Condiciones Suspensivas
(con excepcion de una condicién referida a temas de
financiamiento), las partes debian fijar la fecha en que se
formalizaria la transferencia de acciones de Endesa, lo cual debia
acontecer dentro de "“los quince (15} dias [nmediatamente
fecha en qu n _constancia del cumplimien

das | ndicion ivas” (énfasis y subrayado

agregado).

{337576.00C v.5}
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En estas circunstancias, siendo posible que, pese a la evidente
ausencia de efectos anticompetivos de la Operacién la Comisi6n
agotase el plazo maximo legalmente establecido para resolver vy
emitiese su pronunciamiento respecto a la Operacién notificada el
dia 16 de julio de 2009, se tornaba muy probable que el cierre de
la Operacién se daria antes de este pronunciamiento. Por otro lado,
como apreciard la Comisién, de haber Enel rehusado acordar una
fecha de cierre dentro del plazo previsto en ja Clausula 9.5 del
Contrato de Compraventa de Acciones antes mencionada, se
habria producido un incumplimiento contractual frente a Acciona,
con graves perjuicios derivados de ese eventual Incumplimiento

frente a su contraparte.

3.13 En este contexto, se procedié de inmediato a realizar las consultas
y coordinaciones del caso con los asesores legales de Enel,
llegandose a la conclusion de que la suspension de la concentracion
dispuesta en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 del Regiamento, no prohibian, ni perseguian impedir o
condicionar, de modo aiguno, la realizacion de un acto juridico
sujeto a ley extranjera, como se ha explicado en extensoc
anteriormente, aunque éste pudiera afectar a las empresas Eepsa,
Edegel y Edelnor radicadas en el Peri, como resultaba de
encontrarse pendiente la resolucién autoritativa por parte la

Comision.

Sin perjuicio de lo anterior, también se arribé a la conclusién que
se debian adoptar medidas a efectos de que el perfeccionamiento
de la transferencia de acciones materia de la Operacién no

{337576.D0C v.5}
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resultara susceptible de producir, de manera efectiva, los efectos
legales de una concentracién sobre las empresas Eepsa, Edegel y
Edelnor, o alterara de modo alguno las condiciones de la
competencia en el sector eléctrico peruano, antes de que la
Comisién emitiera su pronunciamiento definitivo en relacion a la

autorizacion solicitada.

3.14 Lo expuesto en el numeral precedente, fue materia de discusion en
la sesion del Consejo de Administracién (i.e., el Directorio) de
Endesa Latinoamérica, S.A. -empresa holding a través de la cual se
ejerce el controi indirecto en Eepsa, Edegel y Edelnor- llevada a
cabo el 22 de junio de 2009, conforme consta en el Acta 127.

Conscientes de que la ejecucion del acto juridico de transferencia
de acciones, y sus acuerdos complementarios, a llevarse a cabo 25
de junio de 2009, no debia resultar susceptible de producir los
efectos legales propios de una concentracién, oponibles ante
autoridades o terceras personas, €n territorio peruano, en la
referida sesion de Consejo Directivo se dispuso instruir a los
representantes de Endesa Latinoamérica, S.A. en el Perg
abstenerse de realizar cualquier acto que pudiese alterar la
estructura de control vigente en Eepsa, Edegel y Edelnor, hasta
que la Comision no emitiera su decision con relacién a la Operacion

notificada, conforme se puede leer a continuacion:

{337576.00C v.5}
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En cuanto a los efectos de esta operac'dn para las filiales en
Latinoamérica, se deja constancia que se encuentra en trarmite la autorizacion
de concentracién solicitada por Enel en el mes de abril a la Comision de
Defensa de Ia Libre Competencia en Peru. Por fratarse de una operacion de
transferencia de acciones que se efectba fuera de territorio peruano, sujeta a la
tey espafiola, la obtencion de dicha autorizacion no es una condicidn necesarna
para la adquisicién de las acciones segun el contrato celebrado entre Enel y
Acciona, per¢ si para que se produzcan efectos legales. oponibles ante las
autoridades correspondienies o terceras personas, en territorio  peruano,
relacionados a la adquisicidn de control exclusive por parte de Enel sobre las
sociedades del Grupe Endesa ubicadas en el Perd

Atendiendo a lo expuesto, se acuerda dar inmediatas instrucciones 2 los
representantes de Endesa Latinoamérica en las sociedades peruanas
afectadas de forma que no se ejerceran actos, directos o indirectos, del contral
exclusivo, a través del ejercicio del derecho de voto de las acciones o de
cualquier otro acto juridico, guedando en suspenso el ejercicio del contral
hasta que se obtenga la referida autorizacién, lo que implica que, en tanto no
se obtenga la referida autorizacién: (i) no se modificaran los organos de
administracién de dichas sociedades, (i) no se alterara la politica comercial de
dichas sociedades, ni (i) en forma general se efectuarad acto alguno que
implique modificar la estructura de control vigente en las Sociedades del Grupo
Endesa ubicadas en ef Perd.

Como resultado de esta instruccién, en la Fecha de Cierre (i.e., el
25 de junio de 2009), Eepsa, Edegel y Edelnor comunicaron, por
separado, a CONASEV el perfeccionamiento de la transferencia de
acciones materia de la Operacion. En todas estas comunicaciones,

que constituyen documentos de fecha cierta, expresamente se€
informd, atendiendo a lo instruido en el Acta 127, que “los efectos
de la referida operacién estdn sujetos a i9s requisitos que fugsen

aplicables bajo la legislacién peruana” (subrayado agregado). De
este modo, se cumplid con informar al mercado que el

perfeccionamiento de la transferencia de acciones materia de la
Operacién no surtira efectos legales propios de una concentracion
en territorio peruano, en tanto no se cumpliera con los requisitos

aplicables bajo la legistacién peruana, que no son otros mas que la

{337576.00C v.5}
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obtencién de la autorizacién de concentracion por parte de la

Comision. No_existe en la legislacion peruana requisito adicional

alguno que

sujete los efectos de una operacion tlevada a cabo en

territorio extranjero, como es la gue es materia el presente caso,

distinto a la

autorizacién de concentracion a cargo de la Comision.

Asimismo, en ejecucién de lo instruido en e} Acta 127, entre los

dias 25 de junio y 16 de julio Gltimo, no se maodificaron los 0rganos

de administracién de Eepsa, Edegel y Edelnor, ni se alteraron las

politicas comerciales de dichas empresas ni, en general, se

realizaron actos que, de modo alguno, hayan implicado la

modificacién de la estructura de control vigente en tales empresas

antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser interpretados

como el ejercicio de un control exclusivo sobre estas sociedades

por parte de Enel.

Los actos resefiados en €l presente numeral revelan, claramente, la

intencion de Enel de actuar con el mayor apego a las disposiciones

de las normas sobre concentraciones econdmicas peruanas.

3.15 En vista que la ley peruana nNo prevé un mecanismo de dispensa de

la_suspensién de la concentracién, como es usual encontrar en el

derecho comparado, que de haberse otorgado hubiera revestido de

seguridad j

uridica plena el actuar de nuestra empresa, en el

presente caso, confiamos en que la Comijsion__aplicard

riqurosamente el principio de legali ad, reconocido en el articulo

2 inciso 24)

de la Constitucion peruana, segun el cual "[nJadie esté

obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo

que ella no prohibe”.

{337576.D0C v.5}
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ta ley peruana, como hemos explicado anteriormente, no prohibe,
ni persigue impedir o condicionar, de modo alguno, la realizacion
de un acto juridico, como el que es materia de la Operacion, sujeto
a ley extranjera. Como bien ha reconocido en el pasado la
Comisidén, la Ley de Concentraciones, simplemente, no pretende
extender las consecuencias juridicas previstas en sus normas a
operaciones llevadas a cabo en territorio extranjero. Por lo mismo,
ha de concluirse gue Enel no ha contravenido disposiciones del
derecho peruano al haber procedido a perfeccionar la transferencia
de la propiedad sobre las acciones que es materia de la Operacion,
que se encontraba sujeta a la ley espafiola.

3.16 La consecuencia legal que la ley peruana, en todo caso, dispone
para aquellos casos de actos juridicos de concentracion
perfeccionados en el extranjero, como es el caso de la
transferencia de acciones materia de la Operacion, es la privacion
de los posibles efectos que tales actos juridicos pudieran acarrear

en territorio peruano.

En el caso que nos ocupa, como hemos visto, Enel ha adoptado las
precauciones exigibles, y estrictamente necesarias, para asegurar
gue la transferencia de acciones materia de la Operacion no sea
susceptible de surtir efectos propios de una concentracion sobre
Eepsa, Edegel y Edelnor, oponibles ante las autoridades o terceras
personas en el Perd, en tanto se encontrase pendiente la
autorizacién de la Comisién, asegurando de este modo que las
condiciones de la competencia en el mercado no puedan verse

afectadas en el interin.

{337576.DOC v.5}
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por lo demds, como conflamos coincidira la Comision, de haber
previsto_la_ley peruana un mecanismo de dispensa de ia

suspensién de 1a concentracién, como es usual encontrar en el
derecho comparado, las medidas especificamente adoptadas por

Enel, de buena fe y segin su ieal sabery entender, para asegurar
que el perfeccionamiento del acto juridico de concentracién en el
extranjero no resulte susceptible de conllevar efectos en territorio
peruano, son del tipo que una autoridad de competencia hubiese
impuesto como condiciones estrictamente necesarias para

conceder una dispensa.

Asi, como hermnos explicado anteriormente, en el caso de una
operacion de concentracién realizada por medio de una OPA, las
autoridades de competencia internacionales permiten que se
efectlen los anuncios de la oferta, que se inicie el plazo de
aceptacién e, incluso, que se perfeccione la adquisiciéon de ias
acciones, siempre y cuando no ejerza los derechos de voto
inherentes a las acciones adquiridas © lo haga sélo para
salvaguardar sus inversiones, en tanto las autoridades
competentes no emitan su pronunciamiento definitivo. Y ello es asi,
dado que "no_es_ fa transferencia legal de_la propiedad sobre las

acciones, sin | ejercicio de los_derechos adh ridos a tales

acciones, o que se considera canstituye la implementacion de (a3
concentracién” (énfasis y subrayado agregado).*?

\

42 kirch y Le Breton, op. cit., loc, dt.
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De manera andloga al ejemplo resefiado, en ausencia de
disposiciones legales expresas y pese a ser evidentes los nulos
efectos anticompetitivos de la Operacién, Enel ha adoptado, de
buena fe y segun su leal saber y entender, previsiones vy
autolimitaciones que estamos seguros la Comisién considerara
oportunas, iddneas, eficaces y estrictamente necesarias para
prevenir la implementacién de los efectos de |a concentracién en el

Perd, estando aun pendiente la autorizacion correspondiente.

Lo acontecido con motivo de! cierre internacional de la Operacidn
notificada no es un hecho extrafio en la practica de las operaciones
internacionales. Si bien sabemos que el presente es el primer caso
en la jurisprudencia administrativa peruana en que se discute si el
cierre de una operacion internacional ha contradicho la suspension
de 1a concentracidn dispuesta por la Ley de Concentraciones, en
operaciones que involucran multiples jurisdicciones, la posibilidad
de ir poniendo parcialmente en practica la operacién en una o
varias jurisdicciones, dejando sin efecto la implementacion de la
operacién en otras jurisdicciones en las cudles adn se encuentren
pendientes las autorizaciones de las autoridades competentes, no

es una materia inexplorada.

Por lo general, desde un punto de vista tedrico, la implementacion
parcial de una operacién internacional, suspendiendo los efectos
que ésta pueda acarrear en el pais en que aln se encuentre
pendiente de autorizacién, no debe resuitar incompatible con la
suspensién de la concentracién materia de las legislaciones de

control de concentraciones empresariales. Como explican Folguera

{337576.D0C v.5}
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y Vidal, refiriéndose a la suspensién de la concentracién dispuesta
en el derecho de la competencia espafiol:

"En relacién con esta disposicién suelen plantearse al menos dos
cuestiones en el marco de operaciones internacionales. Por una
parte, se plantea la posibilidad de poner parcialmente en practica
la_operacidn en otras jurisdicciones distintas a la espafiola mientras
se mantiene la_suspensién_en Espafia hasta que las autoridades de
competencia_autoricen de forma técita o expresa la concentracién
o concedan una dispensa de la obligacién de suspensién (/o que se

conoce como ‘carve out option’). Desde un punto de vista tedrico

esta posibilidad no _deberia plantear dudas de su
compatibilidad con el articulo 9.2 de la LDC, por cuanto que
garantiza que no se adquiere control sobre el negocio de ia

empresa en Espafia hasta que se haya autorizado Ia
operacién” (énfasis y subrayado agregado).*?

Reiteramos, el objetivo perseguido por la suspension de la
concentracién en las normas de control de concentraciones
econdmicas no es otro mas que disuadir a la empresa notificante

de eiercer el control a ser adguirido, de manera efectiva, sin la

autorizacién correspondiente por parte de la Comisidn, a_efectos

de_asequrar que las condiciones de la_competencia_en el mercado
no se vean afectadas sino hasta que la_ Comisidon pueda evaluar

a jadamente las ¢o uencias de la concentracién notificada.

43 Folguera y Vidal, op. cit., p. 309.
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En el presente caso, hemos visto que Enel ha adoptado previsiones
y autolimitaciones oportunas, idéneas, eficaces y estrictamente
necesarias, que le impedian ejercer actos de control exclusivo, del
tipo que fue, ulteriormente, autorizado por la Comisién. Las
medidas adopt impedia Enel ejercer act e control
manera_efectiva, en tanto se encontrase pendiente la autorizacion
de la Comisién, adoptando decisiones sobre el presupuesto y plan
de negocios de la Eepsa, Edegel y Edelnor, sobre el nombramiento
de los directivos y principales gerentes de estas sociedades o sobre
la realizacién de inversiones de caracter estratégico para estas
empresas, entre otros. De hecho, repetimos, en las tres semanas
transcurridas entre la Fecha de Cierre y la Resolucién de la
Comisién, Enel no ha realizado un solo acto que pudiera ser
considerado del tipo de control pendiente de autorizacién.

Por lo demdas, como se ha resefiado en el numeral 1.5 precedente,
hemos de recordar que todas las autoridades involucradas en
el procedimiento de autorizacién previa iniciado con motivo de la
Operacién notificada, incluyendo el Ministerio de Energia y Minas,
OSINERGMIN, la Secretaria Técnica de la Comisién, asi como la

propia_Comision, han coincidido, de manera unanime, en concluir
que, como resultado de la ejecucién de la Operacion, no existiran
variaciones de las condiciones de competencia vy la libre
concurrencia al mercado eléctrico peruano o, como se ha sefialado
expresamente en 1a Resolucién, “que el desarrollo del mercado
eléctrico peruano no serd afectado por la ejecucion de la operacién

de controf notificada”.
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Asf las cosas, resulta indiscutible que aun en_e! negado supuesto
que Enel hubiese podido realizar actos de control exclusivo, de
manera efectiva, sobre Eepsa, Edegel y Edelnor, antes de la
autorizacién de la Comision, tales actos no_hubieran sido capaces
de afectar las condiciones de la competencia existentes en gl
mercado peruano, que es precisamente lo que toda suspensién de
la concentracién persigue, en Ultima instancia, prevenir.

En atencién a todo lo expuesto, confiamos en que la Comisién
concluya que Enel no ha incurrido en la infraccion administrativa

imputada.

En efecto, como se ha explicado en los numerales 3.2 a 3.8
precedentes, la premisa factica del tipo infractor contenido en el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones, cuya infraccion se nos ha
imputado en el presente caso, consistente en “llevar a cabo el acto
de concentracién”, ha de entenderse como la implementacion de
los efectos del acto juridico de concentracion en territorio peruano,
o lo que es lo mismo, /a implementacién de actos que permitan, de
manera efectiva, influir en las decisiones estratégicas y

comerciales relevantes de la empresa o las empresas afectadas.

Como se ha evidenciado en el presente escrito, Enel ha adoptado
previsiones y autolimitaciones oportunas, idoneas, eficaces vy
estrictamente necesarias, de buena fe y segun su leal saber y
entender, para asegurar que el perfeccionamiento del acto juridco
de concentracién en el extranjero no resulte susceptible de
conllevar efectos en territorio peruano, por lo que confiamos que,
en su oportunidad, la Comisién declarard infundada la imputacién

{337576.00C v.5}
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contenida en la Notificacibn de Cargo materia del presente
procedimiento administrativo sancionador.

MEDIOS PROBATORIOS

Ofrecemos como medios probatorios el mérito de los siguientes
documentos que en calidad de anexos adjuntamos al presente

escrito:

Anexo_1-A: Copia notarialmente legalizada de los extractos

pertinentes del Acta N° 127, correspondiente a la sesion de
Consejo Directivo de Endesa Latinoamérica, S.A. llevada a cabo
el dia 22 de junio de 2009,

Anexo 1-B: Comunicacion remitida por Eepsa a CONASEV el dia
25 de junio de 2009, informando el cierre de la Operacion
notificada en Europa y dejando constancia que “/os efectos de la
referida operacién estan sujetos a los requisitos que fuesen

aplicables bajo la legistacién peruana”.

Anexo 1-C: Comunicacién remitida por Edegel a CONASEV el
dia 25 de junio de 2009, informando el cierre de la Operacién
notificada en Europa y dejando constancia que “/os efectos de la
referida operacién estaén sujetos a los requisitos que fuesen
aplicables bajo la legislacién peruana”,

Anexo 1-D: Comunicacién remitida por Edelnor a CONASEV el
dia 25 de junio de 2009, informando el cierre de la Operacidn
notificada en Europa y dejando constancia que “fos efectos de la
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referida operacién estan sujetos a los requisitos que fuesen
aplicables bajo la legislacién peruana”.

Anexo 1-E: Copia del reporte de hechos de importancia
comunicados por Eepsa a CONASEV entre los dias 25 de junio y
16 de julio dltimo, que acredita que entre las referidas fechas
no se modificaron los érganos de administracién de esta
empresa, ni se alteraron las politicas comerciales de dicha
empresa ni, en general, se realizaron actos que, de modo
alguno, hayan implicado la modificacién de la estructura de
control vigente en tal empresa antes del 25 de junio de 2009 o
que puedan ser interpretados como el ejercicio de un control
exclusivo sobre esté sociedad por parte de Enel.

Anexo_ 1-F: Copia del reporte de hechos de importancia
comunicados por Edegel a CONASEV entre los dias 25 de junio
y 16 de julio Ultimo, que acredita que entre las referidas fechas
no se modificaron los o6rganos de administracion de esta
empresa, ni se alteraron las politicas comerciales de dicha
empresa ni, en general, se realizaron actos que, de modo
alguno, hayan implicado la modificacion de la estructura de
control vigente en tal empresa antes del 25 de junio de 2009 o
que puedan ser interpretados como el ejercicio de un controi
exclusivo sobre esta sociedad por parte de Enel.

Anexo 1-G: Copia del reporte de hechos de importancia
comunicados por Edelnor a CONASEV entre los dias 25 de junio
y 16 de julio Ultimo, que acredita que entre las referidas fechas
no se modificaron los érganos de administracion de esta

]
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empresa, ni se ateraron las politicas comerciaies de dicha
empresa ni, en general, se realizaron actos que, de modo
alguno, hayan impicado la modificacion de la estructura de
control vigente en tal empresa antes del 25 de junic de 2009 o
que puedan ser interpretados como el ejercicio de un control
exclusivo sobre esta sociedad por parte de Enel.

4.2 Adicionalmente, ofrecemos como medios probatorios el merito de
los siguientes documentos que, en su oportunidad, deberd

requerir la Comisién a las sociedades que se sefalan a

continuacion:

. Copia de las actas correspondientes a las sesiones de Directorio
celebradas por Eepsa entre los dias 25 de junio y 16 de julio
gitimo, que acredita que entre las referidas fechas no se
modificaron los 6rganos de administracién de esta empresa, ni
se alteraron las politicas comerciales de dicha empresa ni, en
general, se realizaron actos que, de modo alguno, hayan
implicado la modificacion de la estructura de control vigente en
tal empresa antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser
interpretados como el ejercicio de un contro} exclusivo sobre
esta sociedad por parte de Enel. Esta documentacién debera ser
requerida a Eepsa en su domicilio legal sito en Av. Victor Andrés
Belalnde N© 147, Torre Real 4, Piso 6, San Isidro, Provincia y

Departamento de Lima.

. Copia de las actas correspondientes a las sesiones de Directorio
celebradas por Edegel entre los dias 25 de junio y 16 de julio
Gltimo, que acredita que entre las referidas fechas no se

{337576.D0C v.5}
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maodificaron los 6rganos de administracidon de esta empresa, ni
se alteraron las politicas comerciales de dicha empresa ni, en
general, se realizaron actos que, de modo alguno, hayan
implicado 1a modificacién de Ja estructura de control vigente en
tal empresa antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser
interpretados como el ejercicic de un control exclusivo sobre
esta sociedad por parte de Enel. Esta documentacion debera ser
requerida a Edege! en su domicilio legal sito en Av. Victor
Andrés Belainde N° 147, Torre Real 4, Piso 6, San Isidro,
Provincia y Departamento de Lima.

.« Copia de las actas correspondientes a las sesiones de Directorio
celebradas por Edelnor entre los dias 25 de junio y 16 de julio
Gltimo, que acredita que entre las referidas fechas no se
maodificaron los érganocs de administracion de esta empresa, ni
se alteraron las politicas comerciales de dicha empresa ni, en
general, se realizaron actos que, de modo alguno, hayan
implicado la modificacion de la estructura de control vigente en
tal empresa antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser
interpretados como el ejercicio de un control exclusivo sobre
esta sociedad por parte de Enel. Esta documentacion debera ser
requerida a Edelnor en su domicilio legal sito en.Jr. César Lopez
Rojas N° 201, Urbanizacién Marénga, San Miguel, Provincia y

Departamento de Lima.

POR TANTO:

Solicitamos tener por presentados nuestros descargos, Y en su
oportunidad declarar infundada la imputacién contenida en la Notificacién
de Cargo materia del presente procedimiento administrativo sancionador,

{337576.00C v.5}
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PRIMER OTROSI DECIMOS: Solicitamos que, en su oportunidad, se nos
conceda el uso de ja palabra por un espacio de veinte minutos, a efectos
de exponer oralmente los argumentos de defensa nuestra empresa.

SEGUNDO OTROSi DECIMOS: Sin perjuicio de lo expuesto en el
presente escrito, dejamos a salvo nuestro derecho a ampliar los
fundamentos de nuestra defensa. Asimismo, dejamos constancia que nos
reservamos nuestro derecho a presentar ante la Comision los medios
probatorios que consideremos pertinentes, una vez que se inicie el

correspondiente periodo de prueba.

TERCER OTROSI DECIMOS: De conformidad con lo dispuesto en ei
articulo 115.1 de la Ley No. 27444 y en los articulos 74 y 80 del Cddigo
Procesal Civil, otorgamos poder general a nuestros abogados Carlos A.
patrén Salinas, identificado con CAL N° 30682, Domingo Rivarola Reisz,
identificado con CAL N° 29327, Gerardo Soto Carrillo, identificado con
CAL N° 30302, Augusto Villarén Bedoya, identificado con CAL N° 37548,
y Ana Julia Mendoza Chiappori, identificada con CAL N° 45264, para que
individual e indistintamente ejerzan las facultades generales de
representacién para la tramitacién ordinaria del presente procedimiento,
Para estos efectos designamos como domicilio el indicado en la
intreduccién de la presente y declaramos estar instruidos de los alcances

de la representacién que conferimos.

CUARTO OTROSI DECIMOS: Autorizamos a los sefiores David Kuroiwa
Honma, identificado con DNI N° 43875727, identificado con DNI N°
42607150, Martin Ruggiero Garzdn, identificado con DNI N© 44499147, y
Laura Zufiiga Aleman, identificada con DNI N° 44201051 para qu

{337576.00C v.5}
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cualquiera de ellos, indistintamente, pueda acceder al expediente,
recoger copias y cualquier otro acto procesal tendiente al impulso del

proceso.

Lima, 5 de agosto de 2009

{337576.DQC v.5}
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ACTA DE EXHIBICION formalizada a instancia de
ENDESA LATINOAMERICA. S.A.---
ﬂ NUMERO: DOS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y

1) N{o J—

En Madrid, a veinticuatro de julio de dos mil nueve.-----

Ante mi, ANDRES DOMINGUEZ NAFRIA, Notario

de Madrid y de su Hustre Colegio Notarial, - --
= COMPARECE: =
DON JOSE RAFAEL FAUQUIE BERNAL, mayor

de edad, casado, de nacionalidad espaificla, con domicilio, a
estos efectos, en 28042 Madrid, Ribera del Loira, nimero
60, y titular del documento nacional de identidad nimero
25.140.147-C.

INTERVIENE en su calidad de SECRETARIO DEL
CONSEJO DE ADMINISTRACION en nombre y

representacion de la Sociedad denominada “ENDESA
LATINOAMERICA, S.A” (SOCIEDAD
UNIPERSONAL), domiciliada en 28042 Madrid, Ribera
del Loira, nimero 60, constituida, por tiempo indefinido, en

escritura otorgada ante el Notario, Don Santiago Rubio
|



Liniers, el dia 26 de enero de 1.998, con el numero 206 de
protocolo. Inscrita en el Registro Mercantil de Madnd, al
Tomo 12.797, folio 144, libro 0, seccion 8, hoja numero M-
205.375 y con cédigo de identificacion fiscal numero A-

81/932.873. ——

La sociedad ha cambiado su denominacién social por la
actual en virtud de acuerdo de la Junta General
extraordinaria de la sociedad celebrada €l 27 de junio de
2008 que fue elevado a piblico en escritura autorizada ante
mi, el dia 10 de julio de 2008 con ¢l mimero 2289 de
protocolo, que causé la inscripeién 1277 en la hoja social. ---

El compareciente manifiesta que el objeto social de la

sociedad a la que representa es el siguiente:

La sociedad tiene por objeto:

a) La compraventa, tenencia, administracién, direccién
y gestion de valores, representativos de los fondos propios
de entidades no residentes en territorio espafiol, asi como la
colocacion de los recursos financieros derivados de dichas
actividades, con exclusién de aquellas actividades para cuyc
gjercicio la Ley exija requisitos especiales que no se

cumplan por la sociedad.

b) La prestacién de servicios de asesoramiento
comercial, financiero, de negocio, empresarial, tecnologico

e industrial a las entidades en cuyos fondos propios
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PAPE. EXCLUSINO ARA DOCUME TOS CTARIALES

participe la sociedad en un porcentaje superior al 5%. ~-------

Sus facultades para este acto resultan de su expresado
cargo de SECRETARIO DEL CONSEJO DE ADMI-
NISTRACION (no Consejero), que me asegura vigente y
para €l que fue nombrado en la reunién del Consejo de
Administracion de la sociedad celebrado el 18 de junio de
2008, ¢ inscrito en el Registro Mercantil con la inscripcién

1132.-

Juzgo al compareciente, segun interviene, bajo mi
responsabilidad, con facultades representativas suficientes
para formalizar la presente ACTA DE EXHIBICION
(articulo 98 de la Ley 24/2001, 27 de diciembre), y al

efecto,

= HACE CONTAR =

1.- Que el compareciente en Ja representacion que
ostenta me exhibe a mi el Notario, un Libro de Actas, en el
que en su primer folio consta la Diligencia del Servicio de
Legalizacién de Libros del Registro Mercantil de Madrid,
de fecha 23 de Diciembre de 2008 y que corresponde al

Libro de Actas de la Sociedad Endesa Latinoamérica, S.A..
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I1.- Que dicho libro de actas consta de cien folios,
legalizados por c6digo de barras, numerados del uno al cien,
ambos inclusive, de los que se encuentran ya escritos por €l
anverso y reverso los folios 2 al 41, ambos inclusive, y que
corresponden a las actas de Consejo de Administracion
numeros 122 al 128, ambas inclusive, de fechas 17 de
Diciembre de 2008 al 30 de Junio de 2009, ambas inclusive,
respectivamente asi como las Juntas Generales de Socios
celebradas entre la fecha de legalizacion del Libro de Actas

y el dia 30 de Junio de 2009. —n ——-

I11.- Que desde el folio 34 al 37, ambos inclusive, consta
transcrita el acta mimero 127, correspondiente al Consejo de
Administracion de Endesa Latinoamérica, S.A., celebrado el
dia 22 de Junio de 2009, debidamente firmada por el
Secretario del Consejo Don José Rafael Fauquié Bernal con
el visto bueno del entonces Presidente, Don Pedro Larrea
Paguaga, cuyas firmas conozco y considero legitimas. -------

- Que acompaiie a la presente fotocopia del anverso del
folio 36, pagina S de la citada Acta mamero 27, de dicho

Libro de Actas, que tengo a la vista y doy fe que concuerda

con su original.
Asi lo dice y otorga el compareciente, segun interviene,
a quien hago de palabra las reservas y advertencias legales,

en particular, las del articulo 207 del Reglamento Notarial.. -



PAPEL EXCLUSI /O PARA DOCUMENTDS 102 A S

Ademas, de acuerdo con lo establecido en la Ley
Organica 151999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, advierto al otorgante e
interviniente .que sus datos van a ser incorporados al fichero
de protocolo y documentacion notarial y al fichero de
administracion y organizacion de la Notaria, asi como del
hecho de que tales datos puedan ser cedidos a aquellas
Administraciones Publicas que de conformidad con una
norma con rango de Ley tengan derecho a ellos. «----=rmeeemm-

Invito al compareciente a leer por si esta escritura y, una
vez que lo ha efectuado,.la leo yo, el Notario, que he
comunicado el contenido del instrumento con la extensién
necesaria para el cabal conocimiento de su alcance y
efectos, atendidas las circunstancias del compareciente,
dando fe yo, el Notario, de que después de la lectura, el
compareciente ha hecho constar haber quedado debidamente
informado del contenido del instrumento, haber prestado a
éste su libre consentimiento, lo aprueba y firma, --------------

De haber identificado al compareciente por su

documento de identidad antes resefiado, con retrato y firma,
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expedido por autoridad publica; de que €l consentimiento ha
sido libremente prestado asi como de que €l otorgamiento se
adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada
del otorgante € interviniente; y de todo lo contenido en este
instrumento publico, extendido en tres folios de papel
timbrado del Estado, exclusivo para documentos notariales,
serie 9F, numeros 6127061, 6127060 y el presente, que
signo, firmo, rubrico y sello yo, el Notarno, doy fe. -----------
Estd la firma del compareciente. Signado: And

Dominguez Nafria. Rubricados y sellado. ----------

-n -

SIGUE DOCUMENTO UNIDO
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conirato bajo condiciones comerciales mas convenienies, todo ello
considerando Ta proximidad de la fecha de término de! mismo.

La suscripcion de un contrato LTSA proporclonaria, por su naturaleza,
entre otros, los siguientes beneficios a ENCO. minirnizar el riesgo de
incremento de preclos y de disponibilidad de repuestos y servicios, motivados
por variaciones del valor de mercado de estos productos, a medio y largo
plazo; ¢ contar con atencion especializada rapida ante falias, asi comoe con
asistencia directa desde la fiabrica o acotar los costes y riesgos operativos de
la central durante su operacion.

La renovacidn del contrato se basa en el acuerdo contractual vigente y
considera los siguientes aspectos técnicos principales: ejecucién de ocho
mantenimientos programados, para cada unidad, a partir de la fecha de inicio,
con un limite de vigencia de 12 afios, lo que ocurra primero; aporte de personal
especlalizado y supervisiénh para Mantenimientos Programados; asistencia y
suministro de piezas para Mantenimienios No Programados; presencia
permanentie de un ingeniero de MHI, para realizar las coordinaciones
establecidas en el Centrato. '

Toma de control futura de Endesa por Enel. Efectos en Latinoamérica.-

Se comenta por el Consejo que se ha tenido noticia de la publicacién el 18 de
junio pasado de un Hecho Relevante en la CNMV en el que se da cuenta de la
inminente adquisicidn por Enel del 92,063% de las acciones de Endesa, S.A.

En cuanto a los efectos de esta operacién para las filiales en
Latinoamérica, se 'deja constancia que sa encuentra en trémite la autorizacién
de concentracién solicitada por Ene!l en el mes de abril a la Comistén de
Defensa de la Libre Competencia en Peni. Por tratarse de una operacién de
transferencia de acciones que se efectia fuera de territoric peruano, sujeta a fa
ley espariola, la obtencion de dicha autorizacion no es una condicién necesatia
para la adquisicidn de las acciones segin el contrato celebrado entre Enel y
sciona, pero si para gue se produzcan efectos legales, oponibles ante las
utoridades comespondientes o terceras personas, en temitorio peruano,
lacionados a la adquisicion de control exclusivo por parte de Enel sobre las
ciedades del Grupo Endesa ubicadas en el Penl.

Atendiendo a lo expueslo, se acuerda dar inmediatas Instrucciones a los
presentantes de Endesa Latinoamérica en las sociedades peruanas
afectadas de forma que no se gjerceran actos, directos o indireclos, de! control
exclusivo, a través del ejercicic del derecho de voto de las acciones o de
cualquier otro acto juridico, quedando en suspenso el ejercicio del control
hasta que se oblenga la referida autorizacion, lo que implica que, en tanto no
se obtenga la referida autorizacién: (iy* no~sk modificaran los 6rganos de
administracion de dichas sociedades, (i) no se alterara la politica comercial de
dichas sociedades, ni (iii) en forma general se efecluara acto algunc gue
implique modificar la estructura de control vigente en fas Sociedades del Grupo
Endesa ubicadas en el Perg.
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ES COPIA DE SU MATRIZ, en l1a que dejo nota de
esta expedicidén. Y a instancia del compareciente, segin
interviene, la expido en cuatro folios de papel timbrado del
Estado serie 9], nimero: 5272635 — Yy los tres siguientes en

orden correlativos. En Madrid, a veinticuatro de julio de dos
mil nueve. DOY FE.--—------
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Lima, 25 de junio de 2009

Seifiores
Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores

CONASEV
Presente.-

Atencién: Yvonka Hurtado Cruz

Directora de Emisores
De nuestra consideracion:

Hacemos referencia a nuestra comunicacién N° RB-EEP-009-08, de fecha 26 de febrero de
2009, mediante la cual, en respuesta a la carta EMI-217/2009 que nos remiticra la Bolsa de
Valores de Lima, enviamos como hecho de importancia las comunicaciones realizadas por
Endesa S.A. y Acciona S.A. a la CNMV de Espafia en re acién a una eventual transferencia del
25% de acciones emitidas por Endesa, S.A., que serfan adquiridas por Enel Energy Europe
S.L. de Acciona, S.A. y de Finanzas Dos, S.A.. Tal como sefialamos en nuestra anteriormente
indicada comunicacién, de los hechos relevantes mencionados se desprendia que la
concrecion de la operacion antes referida era en ese momento incierta, ya que se encontraba
supeditada al cumplimiento de ciertas condiciones.

Por medio de la presente adjuntamos el hecho relevante comunicado el dia 25 de junio de
2009 a la CNMV de Espafia por parte de Endesa, S.A., por medio del cual se informa que la
transferencia de las acciones de Endesa S.A., de propiedad de Acciona S.A. y de Finanzas
Dos, S.A. afavor de Enel Energy Europe $.L., se ha hecho efectiva el 25 de junio de 2009.

Esta comunicacion la hacemos a pesar que la informacién remitida no tiene la calidad de hecho
de importancia, sefialando ademas que los efectos de la referida operacién estan sujetos a los
requisitos que fuesen aplicables bajo la legislacidn peruana. Sin embargo, la difundimos al
mercado por esta via haciendo seguimiento a la informacion remitida previamente en febrero
de este afio asi como para poner a disposicion del mercado con la mayor transparencia la
informacién que tenemos disponible sobre este tema.

Sin otro particular, guedamos de ustedes.

Atentamente,
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Lima, 25 de junio de 2009

Sefores

Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores
CONASEV

Presente.-

Atencién: Yvonka Hurtado Cruz

Directora de Emisores

De nuestra consideracion:

Hacemos referencia a nuestra comunicacion N°GG-010-2009, de fecha 26 de febrero de 2009,
mediante la cual, en respuesta a la carta EMI-218/2009, que nos remitiera la Bolsa de Valores
de Lima, enviamos como hecho de importancia las comunicaciones realizadas por Endesa,
S.A. y Acciona S.A. a la CNMV de Espaia en relacidn a una eventual transferencia del 256% de
acciones emitidas por Endesa, S.A., que serian adquiridas por Enel Energy Europe, S.L. de
Acciona, S.A. y de Finanzas Dos, S.A.. Tal como seflalamos en nuestra anteriormente indicada
comunicacién, de los hechos relevantes mencionados se desprendia que la concrecion de la
operacidn antes referida era en ese momento incierta, ya que se encontraba supeditada al
cumplimiento de ciertas condiciones.

Por medio de la presente adjuntamos el hecho relevante comunicado el dia 25 de junio de
2009 a la CNMV de Espaiia por parte de Endesa, S.A., por medio del cual, se informa que ia
transferencia de las acciones de Endesa S.A., de propiedad de Acciona S.A. y de Finanzas
Dos, S.A. a favor de Enel Energy Europe, S.L., se ha hecho efectiva el 25 de junio de 2009.

Esta comunicacion la hacemos a pesar que la infarmacién remitida no tiene la calidad de hecho
de importancia, seflalando ademas que los efectos de la referida operacidn estan sujetos a los
requisitos que fuesen aplicables bajo la legislacién peruana. Sin embargo, la difundimos al
mercado por esta via haciendo seguimiento a la informacién remitida previamente en febrero
de este arfio asi como para poner a disposicién del mercado con la mayor transparencia la
informacién que tenemos disponible sobre este tema.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,







Lima, 25 de iunio de 2009

Sefiores
Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores (CONASEV)

Presente.-
De nuestra consideracion:

Hacemos referencia a nuestra comunicacion expediente N° 2009006683, de
fecha 26 de febrero de 2009, mediante la cual, en respuesta a su Oficio N°
EMI-216/2008, les hicimos Hegar las comunicaciones realizadas por Endesa,
S.A. y Acciona S.A. a la CNMV de Espafia en relacidn a una eventual
transferencia del 256% de acciones emitidas por Endesa, S.A., que serian
adquiridas por Enel Energy Europe, S.L. de Acciona, S.A. y de Finanzas Dos,
S.A.. Tal como sefialamos en nuestra anteriormente indicada comunicacion, de
los hechos relevantes mencionados se desprendia que la concrecién de la
operacion antes referida era en ese momento incierta, ya que se encontraba
supeditada al cumplimiento de ciertas condiciones.

Por medio de la presente adjuntamos el hecho relevante comunicado el dia 25
de junio de 2009 a la CNMV de Espaiia por parte de Endesa S.A, por medio del
cual, se informa que la transferencia de las acciones de Endesa S.A .de
propiedad de Acciona S.A. y de Finanzas Dos, S.A. a favor de Enel Energy
Europe, S.L., se ha hecho efectiva el 25 de junio de 2009.

Esta comunicacién la hacemos a pesar que la informacioén remitida no tiene la
calidad de hecho de importancia, sefalando ademés que los efectos de ia
referida operacién estan sujetos a los requisitos que fuesen apl'cables bajo 1a
legislacion peruana. Sin embargo, la difundimos al mercado por esta via
haciendo seguimiento a la informacion remitida previamente en febrero de este
afio asi como para poner a disposicidon del mercado con la mayor transparencia
la informacién que tenemos disponible sobre este tema.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

- Representante Bursatil
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Razén Social: EMPRESA ELECTRICA DE PIURA S.A,

Fecha Inicio 1 250672009 Fecha Pin: 1610772009

Tipo de Informacidn: Vigentes (é} No Vigentes -
Todos los Tipos de Informacidn

EMPRESA ELECTRICA DE PIURA S.A.
Del 25/06/2009 Al 16/07/2009

Expediente y

Tipo da Facha da
Documento Fecha de
Informacién Acuerdo Presentacién
" - Otras circunstancias que repercutan en el emisor o 25/06/2009 2009020504
z en las empresas de su grupe
25/06/2009 25/06/2009
05.50.11 p.m. 05:50:11 p.m.
.! :
250672
05:50:11 p.m.
Pdgina; 1/1
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Hechos de Importancia por Empresa

Razén Social: EDEGEL S.A.A, _
Fecha Iniclo : 25/08/2009 Fecha Fin ¢ 15/07/2009

Tipo de Informacién: Vigentes i®} No Vigentes _
Todos los Tipos de Informacién

EDEGEL S A.A.
Del 25/06/2009 Al 16/07/2009

Tipo de Facha de
Documenta Informacién Acuesrdo
- Anunclo y resultados de colocacién de va ores; 15/01/2010
cronograma y pagos efectuados
1410772009
07:22.13 p.m
@ - Anunclo y resultados de co ocacidn de va ores 14/07/2009
cronograma y pagos efectuados
1400712009
07:22.12 pm
@ - Anuncio y resultados de colocacién de va ores; 14/07/2009
cronograma y pagos efectuados
10/07/2008
01.04:40 p.m.
10/07/2009
01:04:40 p.m.
) - Otras c reunstancias que repercutan en el emisor o 25/06/2009
2E en as empresas de su grupo
25/08/2009
05.45:04 p.m.
2510812009
05:45:04 p.m.

- Presentacién y madificacién del iistado e 25/06/2009

informaclén de las personas juridicas que conforman  09:24:38 a.m.

25/mEr2009 el grupo econdmico
09:48:03 a.m.

25/0
09:46:03 a.m.

Pégina: 1/1

rage 1 o1 |

Expedienta y
Facha de
Presentacidn

2009022393

14/07/2009
07:22:13 p.m.

2009022392

14 07/2009
07:22:11 p.m.

2009021963

10/07/2009
01:04:40 p.m.

2009020500

25/06/2009
05:45:03 p.m.

2009020423

25/06/2009
09:46:02 a.m.
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Razdn Soclal: EDELNOR S.AA, —_
'« Fecha Inlelo: 25/08/2009 Pacha Fin 3 16M7/2008
Tipo da Informacidn: V gentes @ No Vigentes :
Todos los Tipos de Informacidn
° EDELNOR S.AA.
Del 25/06/2009 Al 16/07/2009
Expedienta y
Tipo de Facha de
. Dacvmanto Informacién Acuerde Pr:::::::l.én
; - Aprobacién de la informacidn financiera anyal auditada, . 14/07/2009 2009022350
> memoria anual, e informacidn financ era intermedia 05155:46 p.m,
14/0772008 - 14/07/2009
05:55:46 pm 05:55:46 p.m.
- Determinacidn de fecha de reg stro y fecha de entrega de 14 07/2009 2009022348
e acciones, dividendos, certificades de suscripcidn u otros
140772009  beneficios y fecha de canje de certificados provisionales por 14/07/2009
05.52:48 p.m. certificados defin tivos 05:53:46 p.m.
5 - D stribucidn o aplicacidn de ut dades 14/07/2009 20090223438
18/07/2009
05:53:46 p.m.
- Resultado o efecto de os acuerdos adoptados en junta de  14/07/2009 2009022348
acc onistas, sesidn de d rectorio y junta de ob igacionistas
14/07/2009
05:53:46 p.m.
@ - Anuncio y resu tades de co ocac én de va ores; 14/07/2009 2009022347
2 cronograma y pagos efectuados
140772009 14/07/2009
05:53:45 p.m. 05:53:45 p.m.
@ - Anuncio v resultades de colocacién de valores; 14/07/2009 2009022346
= cronograma y pagos efectuados
14/0772008 14/07/2009
05:53:43 p.m. 05:53:43 p.m.
ig - Anuncio y resultados de colocacién de va ores; 13/07/2009 2009022219
@ cronagrama y pagos efectuados
13/07/2009 13/07/2009
07:10:08 p.m. 07:10:08 p.m.
g - Anunclo y resultados de colocacién de valores; 13/07/2009 2009022218
cronograma y pagos efectuados
1300772009 13/07/2009
07:10:06 p.m. 07:10:06 p.m.
- Anuncio y resultados de colocacién de valores; 10/07/2009 2009021964
= cronograma y pagos efectuados
10/07/2009 10/07/2009
01:08:45 p.m. 01:08:45 p.m.
5l - Presentacidn y maodificacidn dei listado e nformaclén de 06/07/2009 2009021454
las personas juridicas que conforman el grupe econdmice  (4:48:00 p.m.
08/07/2000 06/07/2009
07:20:37 p m. 07:20:37 p.m.
06/07/2009
07:20:37 p.m.
@ - Anunclo y resultados de colocacidn de valores; 06/07/2009 2009021451
cronograma y pagos efectuados
08/07/2009 06/07/2009
07 17228 p.m. 07:17:29 p.m.
- Anuncia y resultados de calocacién de valores; 06/07/2009 2009021450
= cronograma y pagos efectuados
08/0772009 06/07/2009
07:17:28 p.m. 07:17:28p m
&N - Anunclo y resu tados de colocackén de valores; 06/07/2009 2009021449
cronograma y pagos efectuados
B8/07/21 06/07/2009
a7:17:27 por. 07:17:27 p.m.
- Amiummia s mmenbadne da nalasnslde da valaracs ORINTIIONG mnnanztd44a
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07:97:25 p.m.

@

26/06/2009

02:27:14 p.m,

26/06/2009

02.27:14 p.m,

8

26/0612009

02:27:14 p.m.

@

25/06/2009
07:07:43 pm,

&

25/08/2009
07:07:43 p.m,
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Decenio de las Personas con Discapacidad en ef Per

Comision de Defensa de la Libre Competencia
Anexo; 1211

E-mail. fsiguenas@indecopi.gob.pe
CARTA 419-2009/ST-CLC-INDECOPI

San Borja, 3 de diciembre de 2009
Expediente 010-2009/CLC

Sefiores

ENEL S.P.A.
Casilla 64, Indecopi
Presente.-

Asunto: Citacién a inferme oral

Por la presente, por encargo de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de
Organizacion y Funciones del INDECOPI', y en atencién a su solicitud, se les cita a
audiencia de informe oral el martes 15 de diciembre de 2009, a las 13:15 horas, en el
local del INDECOPI, ubicado en calle de la Prosa 138, distrito de San Borja, provincia

y departamento de Lima.

Cabe precisar que ustedes tendran diez (10) minutos para hacer uso de la palabra.
Asimismo, les recordamos que deberan acreditar las facultades de sus representantes
y, en caso de necesitar algin equipo, deberan solicitario con tres (3) dias hébiles de

anticipacion.

Para cualquier consulta, ampiacién o aclaracién, podran comunicarse con esta
Secretaria Técnica (Atencién: Arturo Chumbe Panduro) al teléfono 2247800, anexo

1211.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

. .,
Atentamente, NN
.";'- - -k.‘(‘%\‘
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Francisco Siglefias Andrade - «"@,’, o
. ” - »e et Pt
Secretario Técnico Ad Hoc “o Vi (“-:0 ATy
Comisién de Defensa de [a Libre Competencia ja?[\,')Q,fff"\~
W “-l‘; 1o
"“__‘_____‘_. -

' Decrato Legislativo 1033, Ley de Organizacién y Funciones del INDECOP!
Articuto 16.- Audlencia de Informe oral ante [as Salas del Tribunal.-
16 1 Las Salas de! Tribuna podran convocar a audienc a de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar a so c tud mediante decisién debidamente fundameniada.
16 2 Las audiencias son publ'cas salvo que la Saa considere necesano su reserva con el fin de resguardar la
confidencizlidad que corresponde a un secreto ndustrial o comercial, o al derecho a la intimidad persanal o familiar,
de cuaiquiera de as paries invo ucradas en e procedimiento adm rustrativo,
16.3 Las disposiciones de presente ar culo seran aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las

Comisiones.
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Lima. 7 de enero de 2010

VISTOS:

La Resolucion 051-2009/CLC-INDECOP! del 9 de julic de 2009, mediante la cual la
Comision de Defensa de la Libre Competencia inicid un procedimiento admiristrativo
sancionador contra Enel S.P.A. por presunta infraccion a lo dispuesto por la ey 26876,
Ley Antimonopotio y Antioligopalio del Sector Electrico; el escrito del 5 de agosto de 2009,
mediante el cual Enel S.P.A. presenté sus descargos; la audiencia de informe oral del 15
de diciembre de 2009, v,

CONSIDERANDO:

.  ANTECEDENTES

1 Mediante escrito del 21 de abril de 2009, Enel S.P.A. (en lo sucesivo, Enel) presenid
a consideracion de la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en lo
sucesivo, la Comisién) una solicitud de autorizacién previa para una operacion de
concentracion empresarial en el sector eléctrico (en lo sucesivo, ia Notificacion).
segun lo dispuesto por la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopalio del Sector
Eléctrico (en lo sucesivo, la Ley de Concentraciones).

El Reglamento de la Ley de Concentraciones, aprobado mediante Decreto Supremo
017-98-ITINCI (en lo sucesivo, el Reglarento), establece los plazos que tenen la
Comision y su Secretaria Técnica para evaluar una solicitud de autorizacién previa
En atencion a ello, la Comision contaba hasta el 16 de julio de 2009 para evitir un
pronunciamiento respecto de la Notificacion'.

! Sin penuicio de lo seftalado, cabe precisar que de acuerdo al inciso ¢} de} articulo 24 de Reglamenia Je la Lay de
Concentracionies a Comisidn puede ampiiar hasta por 30 dias adicionales el plazo para man featat s decismn fnal
en aquellos casos en los casos que sea necesai o profundizar el andlisis a efectos de delerminar la cnpatibindad
de la operacion con el mercado. Asi de haber hecho uso de dicha facuitadl el plazo de vigencia e ia Comsidn pera
emitir una decision final respecto de 1a Natificacion se habr a extendido cono maxiny hasta & 31 ue ajoslo de
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La Comision Nacional del Mercado de Valores de Espafia (en lo sucesivo, la
CNMV)? publicé en su pagina web diversa informacion que sefalaba que la
operacion de concentracién, cuya autorizacién habia sido solicitada por Enel a la
Comisién mediante la Notificacion, se habria ejecutado el 25 de junio de 2009.

El articulo 6 de la Ley de Concentraciones establece que la Comision podra
sancionar, entre otros, a aquellas personas o empresas que realicen el acto de
concentracion luego de presentada la solicitud pero antes de la decisién de la
Comision.

El 9 de julio de 2009, mediante Resolucién 051-2009/CLC-INDECOPI, 1a Comisién
decidié iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Enel por
presuntamente haber realizado el acto de concentracion notificado luego de
presentada su solicitud de autorizacion previa pero antes de la decision de la
Comision, infraccion tipificada en el articulo 6 de |la Ley de Concentraciones.

Et 16 de julio de 2009, mediante Resolucion 058-2009/CLC-INDECOPI, la Comision
decidié autorizar el acto de concentracidon notificade por Enel, mediante el cual,
adquiriria el control exclusivo sobre Endesa S.A. (en lo sucesivo, Endesa), y a
través de ésta sobre Edegel S.A.A> (en lo sucesivo, Edegel), Empresa Eléctrica de
Piura S.A.* (en lo sucesivo, Eepsa) y Edelnor S.A.AS (en lo sucesivo, Edelnor),
empresas que desarrollan actividades en el sector eléctrico peruano.

Mediante escrito del. 6 de agosto de 2009, Enel presentd sus descargos a las
imputaciones realizadas mediante la Resolucion 051-2009/CLC-INDECOPI,
alegando, entre otros aspectos, que por los principios de territorialidad de la norma y
coherencia normativa no correspongdia la imposicion de una sancién.

CUESTION EN DISCUSION

La presente resolucion tiene por objeto determinar si Enel ha infringido lo dispuesto
en el articulo 6 de la- Ley de Concentraciones, a haber realizado el acto de
concentracién notificado luego de presentada su solicitud de autorizacion previa
pero antes del pronunciamiento de la Comision

La CNMY es un organismo dependiente del Ministerio de Econom a encargade de la supervision de los mercados
de valores en Espana

Es una empresa de generacion elécirca, controlada de forma conjunta con Israel Corp a través de Generandes S.A
Es una empresa de generacion eléclrica controlada de forma exclusiva a través de Electrica Cabo Blanco S A,

Es una empresa de distribucion elécir ca, controlada de forma exclusiva a través de Invers ones Distrilima SA. vy
Generalima S A.C.
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10.

11.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Marco normativo

El articulo 1 de la Ley de Concentraciones establece que se sujetaran a un
procedimiento de autorizacion previa, los actos de concentracidon de tipo vertical u
horizontal que se produzcan en las actividades de generacion, transmision o
distribucién de energia eléctrica, con el objeto de evitar los actos de concentracién
que tengan por efecto disminuir, dadar ¢ impedir la competencia y la libre
concurrencia en los mercados de las actividades mencionadas o en los mercados
retacionados.

El articuio 2 de la Ley de Concentraciones establece qué actos se consideran actos
de concentracion®. Asi, de acuerdo a lo establecido en el referido articulo y
conforme ha sido reconocido por la Comisién en diversos pronunciamientos, los
actos de concentracion incluidos en el ambito de aplicacion de la ley son aquellos
que tienen como efecto una modificacién permanente de la estructura de control de
las empresas participantes’. En ese sentido, el acto de concentraciéon abarca a
conjunto de operaciones por las que se producen fusiones, adquisiciones
absorciones o uniones de empresas, cuyo resultado es la adquisicién por parte de
una empresa del control sobre otra u otras empresas o, eventualmente, la creacion
de una empresa global que definitivamente absorba a las demas que participan en
el mercado.

El articulo 3 de la Ley de Concentraciones establece que, antes de que se realice
una operacion de concentracion, debera solicitarse la autorizacion previa de la
Comisién, sin cuya aprobacién no podra realizarse, ni tendra efecto legal alguno®.

La Ley 26878 no considera acto de concentracidn a aquella situacidn en la que el control lo adguiere una persona
en virtud de un mandato temporal, conferido por la legislacién relativa a la caducidad o denuncia de la concesion
reestructuracion patrimonial 1t otro procedimiento andlogo.

Para Ia definicion de “control” se considera, de manera referencial, las normas especiales sobre vinculacion y grupo
econdmico aprobadas mediante Resolucion SBS 445-2000, conforme lo establece el articulo 37 del Reglamento de
la Ley de Concentraciones {E! Reglamento hace referencia a las normas sobre vinculacion y grupo econdmico
aprobadas mediante Resolucidn SBS 001-98, derogada por Resolucion SBS 445-2000).

Ley 26876, Lay Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico

Articulo 3.- Antes de realizar aclos de concentracidn en las actividades de generacion y/o de transmisidn y/o de
distribucion de energia, con las condiciones y caracteristicas establecidas en el parrafo siguiente. debera solicitarse
la autonzacién previa de la Comigién de Libre Competencia del instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de ia Proteccion de la Propiedad Intelectual - INGECOPI, sin cuya aprobacién no podran realizarse, ni tendran
efecto fegal alguno.

Debera solicitarse la autorizacion previa respecto de los actos de concentracion gue involucren, directa o
indirectamente, a empresas que desarrollan actividades de generacion yfo transmisién yo distribucion de energia
eléctrica que posean previa o posteriormente al acto que origind la solictud de autorizacidn, de manera conjunta o
separada, un porcentaje igual o0 mayor al 15% del mercado en los actos de concentracion horizontal. En el caso de
acios de concentracion vertical, aquéllos que involucren, directa o indirectamente, a empresas que desarrollan
aclividades de generacion y/o transmision y/o distribucion de energia eléclrica que posean previa 0 posteriormente
al acto que origing la solicitud de autorizacion, un porcentaje igual 0 mayor al 5% de cualquiera de los mercados
involucrados.

{...)
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Asimismo, establece los umbrales a partir de los cuales debera solicitarse una
autorizacién previa de concentracién empresarial en el sector eléctrico’.

El articulo 6 de la Ley de Concentraciones establece que la Comisidon podra
sancionar, entre otros, a aquellas personas que realicen el acto de concentracion
luego de presentada la solicitud pero antes de la decisién de la Comisién™.

Por su parte, el articulo 9 de la Ley de Concentraciones establece que estaran
comprendidos en su ambito de aplicacién aquellos actos de concentracion que, no
obstante realizarse en el extranjero, involucran directa o indirectamente a empresas
que desarrolian actividades en el teritorio nacional’'.

En ese sentido, los actos de concentracion comprendidos en el &mbito de aplicacion
de la Ley de Concentraciones son, entre otros, aquellos que tengan como efecto
una modificacion permanente de la estructura de control de las empresas
participantes que, no obstante realizarse en el extranjero, involucran directa o

El articulo 3 de la Ley 26876, adicionalmente, dispone que no serd necesario solicitar la autorizacion previa de la
Comision cuando:

« La operacion de concentracién implique, en un acto ¢ una sucesidn de aclos, la adquisicion de aclivos
produclivos por un valor inferior al 5% del valor {otal de los aclivos produclives de la empresa adquirente
calculados de acuerdo a lo previsto en el Reglamento de la Ley 26876, tomando en consideracion la influenca y
las condiciones de competencia en el mercado.

« La operacién de concentracion implique, en un acto o sucesién de actos, la acumulacién directa o indirecta p'or
parle del adquirente de menos de! 10% del total de ias acciones o participaciones con derecho a volo de olra
empresa.

Ley 26878, Ley Antimonopolio y Anticligopolio del Sector Eléctrico

Articulo 6.- La Comisién de Libre Competencia del INDECOPI podra imponer a las personas o empresas a que se
refiere el Articu o 4 de la presente Ley multas por un importe no mayor a 500 UIT cuando. omitan 1a presentacton
de la sohcitud de autorizacion de un acto de concenlracion antes de ser efectuado, suministren datos inexactos en
la solictud presentada o en respuesta a os requenmientos de a Comis én, o no proporcioner Ja informacion dentro
de los plazos establecidos.

Sin per uicio de o sefia ado en el parrafo precedente la Comisién podra importar multas de hasta el 10% de las
ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas que desarrollan alguna aclividad elécinca en el territono
nacional, nvolucradas directa o indrectamente en la conceniracién -en los términos esfablecidos en el Art'eule 3 de
la presente Ley-, comespondientes al afio inmediato anterior a ta decision de fa Comisién, a las personas o
empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que: realicen el acto de concentracién omitisndo
solicitar su autorizacidn previa o lo lleven a cabo luego de presentada la solicitud pero antes -de la decisién
de la Comisién o del Tribunal, realicen un acto de conceniracién declarade incompalible por tener como efecto e
disminuir, dafiar o impedir a competencia y la libre concurrencia mediante degision de la Comision o no cumplan
con fas medidas ordenadas mediante decisién adoptada por la Comision.

{énfasis agregado)

Ley 26876, Ley Antimonopolic y Antioligopoiio del Sector Eléctrico

Articulo 9.- Quedan comprendidos dentro de! ambito de a presente Ley aquellos actos de concentracién que no
obslante realizarse én el extranjerc snvolucren directa o ndirectamente 2 empresas que, desarroltan activdades de
generacitn y/o de transmision y/o de distnbucion de energia eléctnca en &l territorio nacional

El o los accion stas de la empresa domuciliada en el pais vinculados a las empresas que participan directamente en
el aclo de concentracion estardn oblgados al cumplimento de la presente Ley encontrandose sujetos a las
sanctones contempladas en la misma
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16.

indirectamente a empresas que desarrollan actividades en el territorio nacional, y
que se encuentren dentro de los umbrales establecidos. En aquellos casos, si no
mediara la aprobaciéon de la Comisién, los actos de concentracion no podran
realizarse ni tendran efecto legal alguno.

En consecuencia, aquellas empresas que pretendan realizar un acto de
concentracién, en la situacién antes descrita, deberan solicitar a la Comisién una
autorizacién previa, estando impedidas de efectuar el acto antes de la aprobacion
de la Comisién, conforme lo establece el articulo 3 de la Ley de Concentraciones.
En caso contrario, seran susceptibles de sancion, conforme lo establece el articulo
6 del mismo dispositivo legal.

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Concentraciones establece los plazos con
que la Comision y su Secretaria Técnica cuentan para evaluar una solicitud de
autorizacién previa de una operacion de concentracion empresarial en el sector
eléctrico. En particular:

(i) El articulo 16" establece que, dentro del plazo de cinco (5) dias posteriores a la
presentacion de la notificacién, la Secretaria Técnica debera definir si la
informacién que acomparia a la solicitud se encuentra completa, caso contrario,
solicitard a quien realizé la notificacién que, en el plazo maximo de cinco (5)
dias, complete la informacion faltante;

(i) El articulo 17" establece que, vencido el plazo a que se refiere el articulo 16, la
Comision o la Secretaria Técnica podra solicitar, dentro de los diez (10) dias
siguientes, informacion adicional, la que debera ser proporcionada por quien
realizé la notificacion dentro de un plazo maximo de diez (10) dias, vy,

(i) El articulo 18" establece que, para su decision, la Comisién tendra un plazo de
treinta (30) dias contados a partir del vencimiento del plazo previsto en el

Reglamento de la Ley

Articulo 16.- Verificacion de la informacidén preseniada. Dentro del plazo de cnco (5) das poste ores a la
presentacion de la Notificacion, la Secretaria definira si la informacion que se acompata a ia so citud se-encuenira
comgpleta. Cuando constate que no se ha presentado loda la informacion requerida, notficars a as Personas o
empresas que presentaron la soficitud para que en el plazo maximo de cinco (5) dias completen a informacion
faltante. bajo cargo de tener por no presentada la solicitud.

Reglamento de la Lay

Articulo 17.- Requerimiento de informacion adicional. Vencido el plazo a que se refiere el articuo enterior o
satisfecha la presentacion de la informacién faltante, la Comision o la Secretaria Técnica podra sol citar dentro de
los diez {10} dias siguientes, datos o0 documentos adicionales que considere necesarios para la evaluac on de a
operacion notificada, los que deberdn ser proporcionados por los interesados dentro de un p azo maxmo de diez
{10) dias.

Reglamento de la Loy

Articulo 18.- Plazo para la decision de la Comisién. Para emitir su decision, la Comision tendré un p azo de tremnta
{30) dias conlados a partir del vencimiento del plazo previsio en el Articulo 17 del presente Reg amento o, en su
caso, de la recepcion de la documentacion o informacién adicional requerida.
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articulo 17 o, en su caso, de la recepcion de la documentacién o informacion
adicional requerida’ .

3.2 La operacion de concentracion notificada

17.

18.

18.

El 21 de abril de 2009, Enel presenté a la Comision la Notificacién, seguin lo
dispuesto por la Ley de Concentraciones. La operacion de concentracion notificada
consisti6é en la adquisicion por parte de Enel™ de las acciones que Acciona S.A. (en
lo sucesivo, Acciona)'” poseia de Endesa'®, lo que le otorgaria a la notificante el
control exclusivo sobre esta ultima.

Enel y Acciona controlaban de forma conjunta a Endesa como resultado del
“Acuerdo sobre acciones de Endesa S.A." (en lo sucesivo, el Acuerdo), suscrito el
26 de marzo de 2007. Dicho acuerdo se realizé en el marco de la Oferta Plblica de
Adquisicion (OPA) lanzada por Enel y Acciona para la compra de las acciones de
Endesa. Esta operacidn fue aprobada por la CNMV el 25 de julio de 2007.

Cabe resaltar que, en el marco de las condiciones establecidas en el Acuerdo, Enel
concedid a favor de Acciona una opcién de venta sobre las acciones que esta ultima
poseia de Endesa (en lo sucesivo, la Opcién de Venta). En ese sentido, en virtud de
la Opcion de Venta, Acciona tenia el derecho de transferir a Enel la totalidad de las
acciones de Endesa que sean de su propiedad.

El 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona suscribieron el “Contrato de compraventa
de acciones y transmision de activos entre Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel
Energy y Endesa” (en lo sucesivo, el Contrato de Compraventa), mediante el cual se
efectivizd la Opcion de Venta concedida por Enel a favor de Acciona™®. A través del

3

Cabe senalar que el plazo para la decision final de la Comisidn puede ser ampliado hasta por treinta (30) dias
adicionales, conforme a o establecido en el articulo 24 del Reglamento del la Ley

Al respecto, cabe sefialar que Enel es una empresa italiana, dedicada principalmente a la generacion e éctrica, que
cuenta entre sus principales accionistas con el Mimsterio de Economia y Finanzas de a Republica de Mtaha
propietario del 21,12% de su capital social, y la Cassa Deposili e Prestili SPA, prop elaria del 10,21 de su capita
soctal. A su vez, el Ministerio de Economia y Finanzas de la Republica de Italia es el princ pa accionista de la
Cassa Depositi e Prestit SpA, por lo cual controla, directa e indirectamente, el 31 33 /4 del capital socia de Enel La
diferencia del capital social de Enel se distribuye entre distintos accionistas con participaciones nferiores al 5%

Por su parte. Enel posee el 100% del capital social de Enel Energy Europe Srl (en lo sucesive Enel Energy), quien
a su vez poseia antes de la operacion el 67,053% de las acciones de Endesa S.A

Acciona es una empresa espafiola dedicada a la generacién elécrica la administrac 6n de infraestructura e
desarrolto de proyectos inmobiliarios la prestacion de servicios logisticos, entre olvos Su principal accionista es el
Grupo Entrecanales S A , propietario de 59 60% de su cap'tal social. La diferencia del capital social de Acciona se
distribuye entre distintos accionistas con participaciones inferiores al 5%

Asimisme, Acciona paseia anles de |a operacion el 5 01% de las acciones de Endesa y el 100 del capital social de
Finanzas Dos S A {en lo sucesivo Finanzas Dos), que a su vez, poseia antes de la operacion el 20% de las

acciones de Endesa
Endesa parlicipa indirectamente del mercado eléctrico peruano a través de Edelnor Eepsa y Edege .

Dada la estructura mediante la cual Enel y Acciona controlaban conjuntamente a Endesa el Contrato de compra
venta acciones de Endesa” ncluyé ademas a Finanzas Dos, Enel Energy y Endesa
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20.

21.

3.3

22,

23.

24.

referido contrato, Acciona se comprometid a vender a Enel el integro de las
acciones que poseia de Endesa. E Contrato de Compraventa establecié como
fecha limite para el cumplimiento de algunas condiciones suspensivas el 20 de
agosto de 2009, bajo consecuencia de quedar sin efecto.

En atencién al Contrato de Compraventa, Enel presentd a la Comisién una solicitud
de autorizacion previa de concentracidon empresaria en el sector eléctrico, mediante
ta cual solicité se le autorice a adqurir las acciones que Acciona poseia de Endess,
de forma que la estructura de control de Endesa pasaria de conjunta a exclusiva a
favor de Enel.

El 16 de julio de 2009, la Comisién decidié, en el p azo estabiecido por la Ley de
Concentraciones y su Reglamento, autorizar e acto de concentracién notificado por
Enel, mediante el cual adquiriria el control exclusivo sobre Endesa, y a través de
ésta sobre Edegel®, Eepsa y Edelnor, empresas que desarrollan actividades en el
sector eléctrico peruano.

La realizacion de la operacion de concentracion

Durante el analisis de la Notificac én, y antes de su pronunciamiento, la Comis’én
tomé conocimiento de que la CNMV publicdé en su pagina web diversa informacién
que sefialaba que la operacién de concentracién notificada por Enel, el 21 de abril
de 2009, ya se habria realizado.

En efecto, como se muestra a continuacion, en la seccién de Hechos Relevantes de
Endesa’', la CNMV publicé diversas comunicaciones mediante las cuales Acciona,
Enel y Endesa informaron que la operacién de concentracidn notificada se habria
llevado a cabo el 25 de junio de 2009, esto es antes del pronunciamiento de la
Comisién.

Especificamente, antes del pronunciamiento de la Comisién del 16 de julio de 2009,
se inform¢ lo siguiente:

2

En el caso de esta empresa, lal como se ha sefalado, es controlada de forma conjunta con Israe Corp a través de
Generandes S A

Ver hilp mww.cnimv es Po /I ResultadoBusgu eda.aspx?le=13anuf=A 2802 4 0& s o
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(i) Mediante Registro 110486%, Acciona indico:

acciona

COMISION NACTONAL DEL MERCADO DE VALORES
Paseo de la Casrellana, 19
28046 — Madrid -

Madnn L oa 25 de june de 2009

Muy Sres Nnestros.

En cutpheieento de 1o dispuesta en el athiculo 82 de la Ley 241958, de 28 e juli. del
Mercado de Valores. Acciona. $.A (*Acciona”). comumea el sigmente

HECHO RELEVANTE

Come continuacién del hecho relevante nanero 110174 de fecha (8 de o e 2009 «¢
wforma que en el dia de hoy e ha ejecte o £ v r le Enel Energy Eutope SrL (EEE} In
ransuusion por parte de Accioua ¥ Fmanzas Dos S A Furanzas Dos). sociedad mregian ente
participada por Acciona, de 264.793.905 acciones representahvas de un 23.61¢  del evpaml
social de Endesa. $.A. (Endesa) de conforundad cou el contrato de compraventa le acciones v
transuusion de activos suscito entre Enel Spa. EEE. Accionn. Finanzas Dos v Endesa de fecha
20 de febréro de 2009 (el “Conmato™. La wansmusidn de las acciones se ha 1ealizado por us
precio de € 0.627.093.948 resultantes de aplicar a les 11107 mllones de emes fijados en el
Contrato 1oy ajustes al previsios ¥ en pavticular el descrento del los dividend »w pagados poy
Endesa desde la techa del Contraro.

(..

Y

2

Ver: hitpfhwww.cniny es/Pordalihriver Doc axd?t={88b91cel-0d69-47en 9i58-ablc42b7d470}
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(i) Mediante Registro 110494%, Enel anuncié:

En cumplimiento de lo dispuesto en el articuio 82 de Ia Ley 24/1988, de
28 de Jullo, de! Mercado de Valores, ENEL 8.p.A. ("Enel®) comunica el
sigtiienta,

HECHO RELEVANTE

Como continuacldn del hecho relevante nimero 110170 de fecha 18 de Junlo
de 2009, se informa que en el dla dé hoy se ha efecutado a favor de Ensl|
Energy Europe S.L. ("EEE") la transmislén por parte de Acclona $.A.
{“Acciona™} y Finanzas Dos 8.A. ("Finanzas Dos”™) de acclones reprasentativas
de un 25,01% del capltal social de Endesa, S.A. ("Endess”), de conformidad
con el contrato de compravanta de acolones y transmisién de gctivos suserito
entra Enel, EEE, Endesa, Acclona y Flnanzas Dos de fecha 20 de febrero de
2008 {el "Contrato”).

(--)
(i) Mediante Registro 110487%, Endesa informé:

HECHO RELEVANTE

Como continuacion def hecho relevante nimero 110170 de fecha 18 de junio
de 2009. se informa que en el dia de hoy se ha ejecutado a favor de Enel
Energy Europe S.L {'EEE") la transmision por parte de Accona S A
("Acciona”) y Finanzas Dos S A. (*Finanzas Dos") de acciones represe tativas
de un 25.01% del capital social de Endesa S A ("Endesa™ de confo midad
con el contrato de compraventa de acciones y transmisidn de aclivos suserito
entre Enel. EEE. Endesa, Acciona y Finanzas Dos de fecha 20 de febrero de
200% (el “Conlrato”), ’

(...)

25. Cabe senalar que el Hecho Relevante de la CNMV con Registro 110170%, al que se
hace referencia en las comunicacicnes antes citadas, es aquel en el que Endesa

B Ver: hllp /hww.cnimy es/PortalihriverDoc.axd?t={a70ab95b.0138-4434 Y215 b4010cd15:59}

u Ver: hitp/fwww.cnmv esiPorlalhriverDoc.axd?1={23797e67 68¢2 4518-8881 bdlB375h47ab}

= : ) axc)?={0a606edB-cheh-4e7a 867 | .6h29h0cd5517
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informé, el 18 de junio de 2009, que el 25 de junio 2009 se realizarian las
transmisiones previstas en el Contrato de Compraventa que habia originado la
Natificacion, conforme se muestra a continuacion:

;
%1"!
el )

SERL

HECHO RELEVAMNTE

Enel. %3 A. ("Enel”). Euel Energy
Europe S.I. *“EEE”L Endesa. SA
i"Endesa™). Accrona. A “Acciona™) v
Fwmanzas Dos. S.A {“Finanzas Dos™,
integranents partict) acda por Acctont) de
conformidad con ¢l contrate  de
compraventa de acciones y nansnusion de
activos suseriio entre ellas el pasado = de
febraro de 2009 (el “Contrato” . han
establecido el proximo 25 de junio como
fecha para la  ejecucton de  las
transnuisiones previstas en ¢l Contrato La
transanisidn de las accrones de Entesa a
realizar en cicha fecha no quela sumen la
a lo dispuesto en el Real Decreto
1416 1991, sabre operaciones bursahles
especiales {modificando lo previsto a
efecto en ¢l Contratai

MATERIAL INFORMATION

Enel. Sp.A (“Enel™. Enel Energy
Eurwpe. SL (“EEE":. Eude:a. S.A.
{~Endesa™ . Accioma. 5 A ("Acciona™)
and Finanzas Dos. S A (“Finanzas Dos™.
whally controlled by Acciona). pursuant
1o the share purchase and transfer of assen
agreement entered into amongst then on
February 20, 2009 (the “Agreement™).
have fixed next June 25 as the closng dace
for the mansfers conremplared i the
Agreement The wanster of Endesa s
shares to be made on such dare shall naot
be governed by Royal Decree 1416 100]
on spectal stock exchange trwmsactons
{thus amenching what is provided thereat
w the Agresment).

26. Adicionalmente, mediante el Hecho Relevante de la CNMV con Registro 110492%
del 25 de junio de 2009, Endesa informé sobre determinados cambios en sus
organos de gobierno, a través de los cuales representantes de Enel asumieron
distintos cargos en sustitucién de los representantes de Acciona, como se muestra a

continuacion:

» Ver: hilp fivww camv es/PorlaliiverDoc. axd?l JRDAIGE712-4894-4634-abdh 968a5rdib760
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27.

28.

E Consejo de Admiristracion de ENDESA anuncia que, en el d'a de hoy, D@
Carmen Becerril Martinez, 0. Valent’n Montoya Maya, D. Esteban Morras Andrés
y D. Jorge Veaa-Penichet Ldpez, han dimitido comw Consejenss dominicales de
EMDESA en nombre de ACCIONA.

En su sustitucidn, ef Consejo de Admir stracidn ha nombrada Conseferos por
cooptacidn a D. FLvio Conti, D. Miquel Roca Junyent, D. Alejandio Echevarr a
Busquet ¥ D. Luls de Guindos Juiado. El S, Cont tendid la condicon de
Consejere exteme dominical en nombre de EMNEL y D. Mique! Roca, D. Alejandio
Echevarr a y D. Luis de Guindos ostentaran Ia condicidn de Consejeros externos
independientes.

()

De acuerdo a lo anterior, y como ha reconocido la propia Enel en su escrito de
descargos del 5 de agosto de 20097, el 25 de junio de 2009, Enel y Acciona
llevaron a cabo la transmision de acciones contempladas en el Contrato de
Compraventa y, por lo tanto, realizaron el acto de concentracién notificado antes del
16 de julio de 2009, fecha en la que se produjo el pronunciamiento de la Comisién.

En efecto, conforme se ha sefalado:

() El21 de abril de 2009, Enel presentd a consideracion de la Comisidn la solicitud
de autorizacién previa mediante la cual se haria del control exclusivo de
Endesa, segln lo dispuesto por Ia Ley de Concentraciones.

(i) El 18 de junio de 2009 en los Hechos Relevantes de CNMV, Endesa anuncié
que el 25 de junio de 2009 realizaria las transmisiones previstas en el Contrato
de Compraventa mediante el cual Enel se haria del control exclusivo de
Endesa.

(iify El 25 de junio de 2009, Enel adquirié el control exclusivo sobre Endesa y realizd
cambios en los érganos de gobierno de dicha empresa.

(iv) El 18 de julio de 2009, dentro de! plazo previsto por la Ley de Concentraciones
y su Reglamento, la Comision se pronuncié sobre la Notificacion.

a7

Folio 047 del Expediente
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29.

30.

3.4
31.

32.

33.

Cabe mencionar que la presentacion de la Notificacién y el consentimiento de ia
decision de 1a Comisién demuestran que Enel aceptd en todo momento que el acto
de concentracion notificado se encontraba en el ambito de aplicacion de la Ley de
Concentraciones, conforme a lo dispuesto por los articulos 2, 3 y 9, pues significaba
una modificacién permanente de la estructura de control de las empresas
participantes que, no obstante realizarse en el extranjero, involucrd directa o
indirectamente a empresas que desarrollan actividades en el territorio nacional, y se
encontraba dentro de los umbrales establecidos.

En consecuencia, haber realizado el acto de concentracion notificado, luego de
presentada la solicitud pero antes de la decision de la Comision, habria significado
la realizacién de un acto expresamente prohibido por el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones, esto es, la imposibilidad de realizar el acto de concentracion sin la
aprobacién de [a Comisién, y, en consecuencia, serfa susceptible de sancién
conforme a lo dispuesto por el articulo 6 del referido -cuerpo legal, segutn el cual, *la
Comisién podra importar multas de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos
(...) a las personas o empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que:
realicen el acto de concentracién omitiendo solicitar su autorizaciéon previa o lo
lleven a cabo luego de presentada la solicitud pero antes de la decision de la
Comision o del Tribunal”.

La defensa de Enel

Mediante su escrito de descargos, Enel ha aceptado que el acto de concentracion
notificado se realizé antes del pronunciamiento de la Comisién. Ademas, ha
reconocido gque el articulo 3 de la Ley de Concentraciones establece un principio de
suspension sobre las operaciones de concentracién en su ambito de aplicacion®, al
sefialar que no se podran llevar a cabo sin la aprobacion de la Comision. Sin
embargo, sostiene gque, el caracter suspensivo de la norma hace sentido solo si
evita la realizacién de actos de concentracion en el territorio nacional 0 si se evitan
los efectos en el territorio nacional de los actos de concentracion realizados en ef
extranjero.

A entender de Enel, ésta interpretacion se condice con el principio de territoria idad
de las normas, el cual establece que las normas solo son de aplicacion en el
territorio en que se dictan y, por lo tanto, no podrian aicanzar a aquel os actos
realizados fuera del territorio enr que fueron dictadas, o, en todo caso solo podrian
alcanzar a los efectos que se suscitaran en el territorio en que fueron dictadas.

Por ello, al haber sido la operacién de concentracién notificada una que se realizé
en el extranjero, el caracter suspensivo de la norma no aplicaria a la realizacion de
acto mismo, sino a los efectos que se pudieran producir en el territorio nacional.

28

Cabe resaltar que Enef ha reconocido que fa obtencién del control exclusivo sobre Endesa se encontré en el dmbito
de aplicacion de la Ley al someler la Notificacion a consideracién de la Comisién y no apelar su decisidn final,

indecopt Lo gk
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35.

36.

37.

Asimismo, apelando al principic de coherencia normativa, Enel ha sefialado que los
articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 de su Reglamento deben ser
interpretados de modo que no resulten redundantes. El articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y el articulo 11 de su Reglamento a la letra dicen lo siguiente:

“Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracién (...) debera solicitarse
la autorizacion previa (...) sin cuya aprobacion no podran realizarse ni
tendran efecto legal alguno”

“Articulo 11.- Efecto de la Notificacion. Una vez notificada, la operacién de
concentracion no podrd ser consumada ni alcanzar efecto fegal alguno,
oponible ante las autoridades correspondientes o terceras personas, en
tanto no se dicte la resolucion correspondiente.”

Enel indica que las dos consecuencias previstas por dichos articulos, es decir, Ia de
no poder consumar o realizar la operacién y la de que ésta no alcance o tenga
efecto legal alguno, resultan redundantes ya que la primera implica a la segunda.
Asi, de acuerdo a Enel, si no se puede realizar el acto de concentrac’én resulta
obvio que dicho acto tampoco podré surtir efectos legales. En ese sentdo, Enel
establece que dicha situacion de redundancia debe ser subsanada a través de una
nueva interpretacién de dichos articulos.

La interpretacién que propone Enel de los articulos antes sefialados es la siguiente:

“Artfculo 3.- Antes de realizarse actos de concentracién (...) deberd
solicitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacion no podran
realizarse [un acto de concentracion sujeto a ley peruanal, ni tendran
efecto legal alguno [un acto de concentracion sujeto a ley extranjera]”

“Articulo 11.- Efecto de fa Notificacion. Una vez notificada, [fa operacién
de concentracion sujeta a la ley peruanal no podra ser consumada ni [la
operacién de concentracion sujeta a ley extranjera podra] alcanzar
efecto legal alguno, oponible ante las autoridades correspondientes o
terceras personas en tanto no se dicte la resolucién correspondiente {(...)".

Segun Enel, de no interpretarse de dicha manera’ los referidos articuios se
vulneraria el principio de coherencia normativa, ya que no es posible que no tenga
objeto oponible alguno un acto que, segun el tenor de dichos articulos, no se podia
realizar. Asi, en atencién a los principios de territorialidad y coherencia, la regla de
suspension establecida en los articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 de su
Reglamento, estaria dada para aquellos actos de concentracién realizados en el
terntorio nacional o dependiendo del caso, para los efectos de aquellos actos de
concentracion realizados en el extranjero.

En ese sentido, segun Enel, cuando la norma establece el principio de suspensién
del acto de concentracion realizado en el extranjero, sujeto a ley extranjera, ha de
entenderse como la suspension de la implementacién de los efectos de |la operacion
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38.

39,

40.

en el territorio peruano. Efectos que en el presente caso no se habrian dado, puesto
que se habria dispuesto, a través de Endesa Latinoamérica S.A.* (en lo sucesivo
Endesa Latinoamérica), que entre el 25 de junio de 2009 y hasta el pronunciamiento
de la Comisién, no se modificaran los drganos de administracion de Edegel, Eepsay
Edelnor, ni se alteraran las politicas comerciales de dichas empresas. En
consecuencia, dado que el acto de concentracion notificado fue realizado en el
extranjero y se adoptaron las medidas correspondientes, no fue capaz de afectar las
condiciones de competencia en el mercado peruano.

Finalmente, Enel sostiene que, en virtud de la interpretacién de los articulos 3 de la
Ley de Concentraciones y 11 de su Reglamento, no se podria sostener que resulta
sancionable en el Perd el hecho de realizar en el extranjero un acto de
concentracion sujeto a ley extranjera, sin considerar si éste ha surtido efectos en el
territorio nacional.

Por ello, en el supuesto que se pretenda imponer una sanc'én al acto de
concentracion llevado a cabo en el extranjero, sin evaluar los efectos de dicho acto
en el territorio nacional, se wulnerarian los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad que resultan aplicables al momento de interpretar el articulo 6 de la
Ley de Concentraciones.

En conclusion, Enel sefiala que:

. No es susceptible de sancién en base a la Ley de Concentraciones pues ésta
es una norma doméstica y, por el principio de territorialidad de las normas no
es aplicable al acto de concentracion notificado el 21 de abril de 20089, pues
éste se realizd en el extranjero y no tuvo efecto en el territorio peruano.

. Las redacciones de los articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 de su
Reglamento, vulneran el principio de coherencia normativa, pues son
redundantes, por lo que deben ser interpretados de modo que se evite dicha
consecuencia.

. La interpretacién de los articulos antes sefialados implica que solo sean
susceptibles de sancién los efectos del acto de concentracién realizado en el
extranjero y no asi el acto mismo, razén por la cual, Enel no habria realizado
ninguna conducta susceptible de sancién conforme a lo establecido por el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones. ,

. Interpretar el articulo 6 de la Ley de Concentraciones de modo que resulte
punible la sola realizacion de un acto de concentracién celebrado en el
extranjero, sin considerar si se han implementado o no los efectos del mismo
en el territorio nacional, resultaria contrario a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad del procedimiento administrativo.

Endesa Latinoaménca es una empresa espanola controlada por Endesa, a través de [a cual esta ultima controla de
forma indirecta a empresas eléctricas ubicadas en Chile y Peru.
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A continuacién se analizaran los argumentos de defensa expuestos por Enel.

41. Respecto del principio de territorialidad de las normas invocado por Enel, esta
Comision considera oportuno sefalar que el articulo 9 de la Ley de Concentraciones
resulta claro al establecer que estaran comprendidos dentro de su ambito de
aplicaciéon aquellos actos de concentracién que no obstante realizarse en el
extranjero, involucran directa o indirectamente a empresas que desarrollan
actividades eléctricas en el territorio nacional:

“Articulo 9.- Quedan comprendidos dentro del &mbito de la presente Ley,
aquellos aclos de concentracién que no obstante realizarse en el
extranjero, involucren directa o indirectamente a empresas que, desarrollan
actividades de generacion y/o de transmision y/o de distribucién de energia
elécirica en el territorio nacional.

El o los accionistas de la empresa domicillada en el pais, vinculados a las
empresas que participan directamente en el acto de concentracion, estaran
obligados al cumplimiento de la presente Ley, encontrandose sujetos a las
sanciones confempladas en la misma '

42. Asi, a través de dicho art’'cu o, la Ley de Concentraciones, en virtud a la teoria de
los efectos, establece que su ambito de aplicacidon incluye a aquellos actos de
concentracién que pese a haber sido realizados en el extranjero, involucran a
empresas que desarrollan actividades de generacion, transmision o distribucion en
el territorio nacional; es decir, aquellos actos de concentracién que produzcan una
modificacién permanente de la estructura de control vigente de las empresas del
sector eléctrico peruano.

43. Lo establecido por el articulo 9 de la Ley de Concentraciones no colisiona con el
principio de territorialidad que Enel sefiala, puesto que en el caso de los actos de
concentracién, los efectos de dichas operaciones son inmediatos en todos aquello
lugares donde las empresas que se concentran operan directa o indirectamente.

44. Es decir, como resultado de ia realizacion del acto de concentracién, la modificacion
permanente en |la estructura de control de las empresas involucradas, y de todas
aquellas bajo su control, se presenta inmediatamente, sin interesar si el acto se
realiz6 en el extranjero o en el territorio nacional.

45, En efecto, sin importar el lugar donde se realice el acto de concentracion, su
consumacion origina el efecto inmediato de modificar la estructura de control de las
empresas involucradas, y de todas aquellas empresas sobre las que éstas ejercen
control directo o indirecto. La modificacién de la estructura de control otorga, a favor
de la empresa que lo adquiere, la potestad de decidir sobre las actividades de las
empresas involucradas, situacion que se puede manifestar realizando o no
realizando cambios en la arganizacién o el funcionamiento de dichas empresas®.

u La toma de control de una empresa se puede manifestar, por ejemp o de forma activa mediante la modificacion de
{a politica comercial, para ‘nnovar, o pas va, mediante la preservac'én de a misma, para defender una gestién. Por

)
15123
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Asimismo, 1a modificacion de la estructura de control de las empresas involucradas
podria variar la estructura del mercado y alterar sus condiciones de competencia y
libre concurrencia. Por tal motivo, en general, las normas sobre control de
concentraciones tienen como objetivo evitar los actos de concentracion que
produzcan una modficacion permanente en las estructuras de control de las
empresas involucradas sin que la autoridad haya tenido la oportunidad de
analizarlas.

46. En ese orden de ideas, considerando que el principio de suspensién de la norma
establece que el acto de concentracién no se realice sin la autorizacion de la
Comision, motivo por el cual dicho acto carecera de efectos legales; y, que la Ley de
Concentraciones establece su ambito de aplicacion comprendiendo a las
operaciones realizadas en territorio nacional y en el extranjero, cuando involucran
directa o indirectamente a empresas que desarrollan actividad en el territorio
nacional; la interpretacién que Enel pretende dar a las normas, aduciendo que la
suspension solo involucra a los efectos en el territorio nacional de las operaciones
realizadas en el extranjero, no resulta aplicable, motivo por el cual no existe
vulneracion alguna al principio de coherencia normativa.

47. Sin perjuicio de lo sefialado, la investigada ha manfestado que:

. Para guardar la coherencia interna de la Ley de Concentraciones es necesario
considerar el articulo 6 en relac'én con el articulo 3. Ello implica que, dado que
el articulo 6 tipifica como supuesto infractor la realizacién de la concentracion
antes de la decision de la Comision, para poder ser sancionada debe estarse
a una de las dos formas en que, de acuerdo con el articulo 3, se puede incurrir
en un acto sancionable. La primera es cuando la concentracion se realiza en
el territorio nacional, supuesto en el cual la sola concentracion llena de
contenido al articulo 6. La segunda es cuando la concentracion se realiza en
el extranjero, supuesto en el que se necesita la concentracion mas los efectos
de dicha concentracién en el territorio nacional para llenar de contenido al
articulo 6; v,

. Dado que el presente caso se trata de una operacion realizada en el
extranjero, en la que solo se ha ejecutado un elemento del supuesto, es decir,
el acto de concentracion, sin efectos en el territorio nacional, no se presenta el
supuesto de la norma que permitiria imputar a Enel una infraccion.

48. En consecuencia, la imputada sustenta su defensa en el hecho de que, aun
habiéndose realizado el acto de concentracién antes de la decision de la Comisién,
no hay efectos; y dichos efectos, seguin su entender, son los que la norma pretende
evitar en el caso de las concentraciones realizadas en el extranjero.

lo cual, la no modificacion de la politica comercial, u ofras acciones. no puede ser entendida en si misma como la
ausencia def ejercicio de control
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49. Al respecto, esta Comisién considera que, teniendo en cuenta que no existe —

50.

51.

52.

53.

controversia respecto de que se realizé el acto de concentracion antes de su
decision, el Unico punto discutible tiene que ver con sus efectos. Es decir que, para
analizar este extremo y resolver si hay o no conducta infractora, es necesario
analizar si la Ley de Concentraciones prevé el requisito de que para sancionar
concentraciones hechas en el extranjero sin autorizacién de la Comisién, es
imperioso que existan efectos propios de la nueva estructura de control. Asimismo,
en el supuesto de que exista en la L.ey de Concentraciones el requisito sobre los
efectos, sera necesario evaluar cuales son los efectos que prevé la norma para que
se imponga sancién a los infractores del articulo 6.

Para ello es necesario analizar la naturaleza de la Ley de Concentraciones. Al
respecto, debe considerarse que el Derecho de Defensa de la Libre Competencia se
divide en dos grande areas, el control de conductas anticompetitivas y el control de
concentraciones empresariales ** . En el Perd, el control de conductas
anticompetitivas se realiza a través del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas® (en lo sucesivo, la Ley de Competencia); mientras
que el control de concentraciones empresariales, el cual se reserva Unicamente al
sector eléctrico, se realiza a traves de la Ley de Concentraciones y su Reglamento.

Asi, la Ley de Competencia y la Ley de Concentraciones, si bien son herramientas
complementarias del Derecho de Defensa de la Libre Competencia, responden a
objetivos y fundamentos distintos. La primera, tiene como objetivo reprimir y
sancionar de manera ex-post toda conducta anticompetitiva realizada por los
distintos agentes econdémicos gque participan en el mercado. La segunda, busca
supervisar de manera ex-ante la maodificacién permanente en la estructura de
cantrol de ias empresas que generen cambios en la estructura del mercado, con la
finalidad de evitar que se disminuyan dafien o impidan. las condiciones de
competencia y la libre concurrencia.

En particular, la Ley de Concentraciones busca evitar que una empresa lleve a cabo
una operaciéon de concentracién que ie permita adquirir el control sobre otra
empresa y en consecuencia, la posibilidad o capacidad de infiuir en sus decisiones,
sin que la autoridad haya podido determinar si el resultado de la operacién es uno
acorde con el mercado. Asl, no es posible realizar una modificacién en la estructura
del mercado que tenga el efecto de disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia. '

La caracteristica ex-ante del actuar de la autoridad de competencia, en lo que al
control de concentraciones se refiere, subyace a toda la norma, y se basa en la
importancia de ejercer un control previo al acto de concentracion, teniendo en

n

2

BONER, Roger y KRUEGER, Reinald. “The Bas ¢ of Anlitrust Policy: A Review of Ten Nation and The European
Commun ties”. Wor Bank Technical Paper Number 160. 1993. pp. 68 y 68 The World Bank. También ver RUIZ,
Gonzalo Control de Conceniraciones versus Regulacion de Conductas. i Complementos o Sustitutos?” En Boetn
Latinoamericano de Competencia N° § (Parte 2 Nov'embre, 1998. pp. 60 y 61.

Pubiicada en el ¢ ar ¢ oficial El Peruano el 28 de junio de 2008.
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podria ser imposible, revertir sus efectos. Aqui reside una de las principales ventajas*,

del control ex-ante de estructuras™.

El sistema que el Perd ha adoptado, y que estad reflejado en la Ley de
Concentraciones, es el de control previo o ex-ante. Es decir, aquél en el cual, los
posibles efectos son evaluados con anterioridad al acto de concentracion, no
estando permitida la concentracién sin que medie previamente la autorizacion de la

Comision.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la Ley de Concentraciones, ahora se evaluara
la tesis de defensa planteada por Enel. En principio debe quedar claro que el
objetivo que la norma persigue al momento de evaluar una solicitud de autorizacién
es evitar que las concentraciones se lleven a cabo sin que la autoridad haya podido
analizarla. Por ello es que se efige como un sistema ex-ante y no como un sistema

ex-post™.

Ese es el sentido que tiene el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y 11 de su
Reglamento: prohibir que las concentraciones se realicen sin autorizacion de la
Comision. Asi, estas normas son enfaticas en establecer su ilicitud, sefialando que
no podran realizarse, es decir, poniendo énfasis en su prohibicién; y, ademas,
indicando que no tendran efecto alguno, es decir, estableciendo las consecuencias
de un acto antijuridico.

Por lo tanto, respecto a un posible requisito para la configuracién de la infraccion
analizada, referido a la evaluacion de los efectos en el territorio nacional de una
operaciébn de concentracién realizada en el extranjero, se debe recurrir a lo
dispuesto por el articulo 6 de |la Ley de Concentraciones.

El referido articulo califica como conducta sancionable a realizar el acto de
concentracion luego de presentada la solicitud pero sin esperar la decision de la
Comisién, bastando determinar si el acto de concentracion involucra de manera
directa o indirecta a empresas, nacionales 0 extranjeras, que desarrollan actividades
en el sector eléctrico nacional; incluyendo a aquellos actos de concentracién
realizados en el extranjero conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de
Concentraciones.

El articulo 6 de la Ley de Concentraciones no sefiala que se deba evaluvar los
efectos para la determinacion de la infraccion. Sefiala simplemente como supuesto
al acto de concentracién realizado antes del pronunciamiento de la Comision.

1

TAVARA MARTIN, José Ignacio y DIEZ CANSECO NUNEZ, Luis José “Estabilizando el péndulo Cont
fusiones y concentraciones en el Per(”. En: THEMIS-Revista de Derecho N° 47. 2003 p. 166

El control ex—ante, y por lo tanto, la importancia de que no se realicen aclos de concentracion sin gue la autoridad
haya tenido la oporiunidad de analizarlas, es una condicion internacionalmente aceptada asl por ejemplo dicha
disposicion esta contenida en el Reglamente sobre el control de las concenlraciones enlre empresas de a
Comunidad Europea y la Ley Harl-Scott-Rodino de Estados Unidos de América.
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60. Por ello, a juicio de esta Comision, no resulta valida la interpretacion propuesta por
Enel sobre los efectos en el territorio nacional del acto de concentracién realizado
en el extranjero. Efectivamente, el articulo 6 de la Ley de Concentraciones dispone
como infraccion la realizacidn de la concentracién luego de presentada la solicitud
pero antes de la decision de la Comisién.

61. Lo Unico que la Ley de Concentraciones contempla es la concentracién en si misma,
es decir la modificacién permanente en la estructura de control de las empresas
involucradas; lo que, como ha sido reconocido por la propia Enel, si sucedio en el
presente caso. Cualquier efecto ex-post, relacionado con las actividades de las
empresas resultado de la nueva conformacion societaria, corresponde a un analisis
de conductas.

62. En ese sentido, la accién sefialada por Enel, consistente en haber ordenado a
través de Endesa Latinoamérica a sus empresas en el Peru que no realicen
cambios, podria constituir un mecanismo orientado a prevenir la realizacién de
acciones contrarias a la Ley de Competencia y no a la Ley de Concentraciones;
pues dicha accion no impidié que se realizase la modificacion en la estructura de
control de las empresas involucradas y de todas aquellas bajo su control directo o
indirecto, sino que solo habria impedido cambios en sus organizaciones o
funcionamientos. Por ello, dicha accidn no incumbe a la Ley de Concentraciones @
que, como se ha seftalado, esta referida a los cambios de controf.

63. Por titimo debe sefalarse que la conducta de Enel al presentar la Notificacion es
totalmente coherente con la légica de la norma. En efecto, Enel, en cumplimiento de
lo establecido por la Ley de Concentraciones, presentd a consideracion de la
Comisién su solicitud de autorizacion previa para una operacién de concentracion
empresarial en el sector eléctrico peruano; es decir, puso a consideracion de la
Comisién si debia o no realizar la operacién de concentracion notificada. Sin
embargo, esta accién no la ‘bera de una posible infraccidén a lo previsto por el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones, aludendo la inexistencia de efectos de la
concentracién que no son prev'stos por la propia ley para la configuracion de la
infraccion.

64. Asi, Enel conocia que la Ley de Concentraciones supervisa la posibilidad de
modificacién de la estructura de control, que como se sefiald, es inmediato a la
realizacion del acto de concentracidn mismo, no obstante, ejecuto la operacion de
concentracion desconociendo la autoridad de la Comisién y las normas contenida
en la Ley de Concentraciones y su Reglamento.

La tesis de Enel, respecto a la necesidad de tener en cuenta los efectos de
concentracién podria ncluso conducir a la concepcién equivocada de que dos
empresas ubicadas en el terr'toro nacional podrian concentrarse y no notificar si
consideran que no realizaran cambios en su organizacion o funcionamiento. En
dicho supuesto la Ley de Concentraciones no tendria ningun objeto, motivo por el
cual dicha tesis no puede ser aceptada.
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, po resulta ecesario evaluar los efecto del acto de
concentracnon para venfacar que la conducta de Enel es pasible de sancion
administrativa conforme a lo previsto por la Ley de Concentraciones. Asi las cosas,
no se vulneran los principios de proporcionalidad ni razonabilidad del procedim’ento
administrativo, sino que en aplicacidon del principio de tipicidad que rige el
ordenamiento juridico, basta verificar el incumplimiento del presupuesto legal
contenido en el articulo 6 de la Ley de Concentraciones, es decir, haber realizado el
acto de concentracion luego de presentada la solicitud pero antes de la decision de

la Comision.

En consecuencia, al haber realizado el acto de concentracion notificado, luego de
presentada la solicitud pero antes de la decisién de la Comisién, Enel realizé un acto
expresamente prohibido por el ordenamiento juridico; por lo tanto, esta Comisién
considera que corresponde la imposicién de una sancién conforme a lo dispuesto
por el articulo 6 de la Ley de Concentraciones.

DETERMINACION DE LA MULTA

Para la determinacién de la multa hay que tener en cuenta lo establecido por la
propia Ley de Concentraciones en su articulo 6. Este dispositivo establece limites
distintos para las multas a imponer por infracciones a sus disposiciones,
dependiendo del tipo de accion realizada. Asi, el referido articulo establece un limite
de 500 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) para aquellos actos relacionados con:
omitir la presentacion de la solicitud de autorizaciébn antes de ser efectuado,
suministrar datos inexactos, 0 no proporcionen la informacién dentro de los plazos
establecidos; y establece un limite distinto (se entiende superior) equivalente al 10%
de las ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas que desarrollan alguna
actividad eléctrica en el territorio nacional, para aquellos actos relacionados con:
realizar el acto de concentracidn omitiendo solicitar la autorizacidén previa o 1o lleven
a cabo luego de presentada la solicitud pero antes de ia decision de la Comision,
realizar un acto de concentracién declarado incompatible 0 no cumplan con las
medidas ordenadas por la Comision:

“Articulo 6.- La Comision de Libre Compelencia del INDECOPI podra
imponer a las personas o empresas a que se refiere el Articulo 4 de Ia
presente Ley, multas por un importe no mayor a 500 UIT cuando: omitan la
presentacion de la solicitud de autorizacién de un acto de conceniracién
antes de ser efectuado, suministren datos inexactos en la solicitud
presentada o en respuesta a los requerimientos de la Comisién, o no
proporcionen la informacién dentro de los plazos establecidos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo precedente, la Comisién podra
importar mulftas de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos
por las empresas que desarrollan alguna actividad eléctrica en el territorio
nacional, involucradas directa o indirectamente en la concentracion -en los
términos establecidos en ef Articulo 3 de la presente Ley-, correspondientes
al afio inmediato anterior a la decision de la Comision, a las personas o

20123
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empresas a que se refiere el Ariculo 4 de la misma, que. realicen el acto
de concentrac’én omitiendo solicitar su autorizacién previa o o lleven a
cabo luego de presentada /a solicitud pero antes de la decisién de la
Comisién o del Trbunal, realicen un acto de concentracion declarado
incompatible por tener como efecto el disminuir, dafiar o impedir la
competencia y Ia libre concurrencia mediante decision de fa Comisién o no
cumplan con las medidas ordenadas mediante decision adoptada por fa
Comisién.”

Asi, conforme lo establece lo propia ley, realizar el acto de concentracidn luego de
presentada la solicitud pero antes de la decision de la Comisién, resulta ser uno de
fos actos mas graves que una empresa puede cometer contra lo dispuesto por la
Ley de Concentraciones y su Reglamento, pues como la propia ley pone de
manifiesto en su articulo 6, el imite superor de la multa a imponer esta entre los
mas elevados.

En efecto, el tratamtento diferenciado se ve reflejado en sanciones distintas para
ambos grupos de conductas. Para el primer grupo de conductas la Ley de
Concentraciones sefiala que deben ser sancionados con una multa que no podra ser
mayor a 500 UIT. En cambio, para el segundo grupo de conductas, la norma indica
que la multa podra ser de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos
por las empresas que desarrollan a guna actividad en el territorio nacional, limite que
podria ser superior a las 500 UIT dependiendo de las ventas o de los ingresos
brutos percibidos por las empresas

En tal sentido teniendo en cuenta que la conducta de Enel, consistente en haber
realizado el acto de concentracién notificado luego de presentada la solicitud pero
antes de la decision de la Comisidn, configura una infraccion pasible de sancién
correspondiente’ al segundo grupo de conductas contemplado en el articulo 6 de la
Ley de Concentraciones, corresponde ahora determinar el monto exacto.

Sobre el particular, es necesario tener en consideracion el principio de razonabilidad.
Dicho principio esta recogido en el inciso 3 del articulo 230 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General®®, aplicable de forma supletoria al presente
procedimiento®. Este principio sefiala, en primer lugar, que las autoridades deben

3%

1
Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 230. Principios de la. potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de lodas las entidades estd regida adicionalmente por los sguentes principios

especia es:
3. Razonabilidad.- Las avtoridades deben prever gue la comisién de la conducta sancionabe no resute mas

ventajosa para el infractor que cump ir las normas infringidas o asumir la sancion.

(oo}

Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 229.2 Las disposciones contenidas en et presente Capitulo se aplican con caracter supletoric a os
procedim entos establecidos en leyes especiales, las que deberan observar necesariamente los principios de a
potestad sanc'onadora administraliva a que se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias previsias
para el procedimiento administrativo sancionador.
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prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas. Elio quiere decir que la autoridad debe
buscar que el monto de la multa sea suficiente para disuadir la repeticién de la
conducta infractora.

Al respecto, esta Comision resalta el hecho de que, a pesar de haber presentado su
solicitud de autorizacion previa para una operacion de concentracion empresarial en
el sector eléctrico peruano, Enel llevé a cabo el acto de concentracién antes del
pronunciamiento de la Comision.

Es decir, la empresa infractora realizd el acto de concentracién notificado
conociendo de [a norma que prohibia su realizacién; lo que implica que existié, de
parte de la infractora, una deliberada intencion de desconocer la Ley de
Concentraciones. En consecuencia, a juicio de esta Comisién corresponde
imponerle a Enel una multa ascendente a 1 000 UIT.

Por dltimo, considerando de forma referencial que los ingresos obtenidos en el 2008
por las empresas que forman parte del grupo econdmico de Enel que realizan
actividad en el territorio nacional, ascendieron a S/. 2 834 637 000.00%, y que el
10% de dichos ingresos, limite superior que la ley faculta a imponer como multa,
equivale a S/. 283 463 700.00 (78 739.92 UIT); la multa impuesta a Enel (1 000 UIT)
representaria ser poco mas del 1% del limite establecido.

Estando a lo previsto en la Ley 26876, La Ley 27444 y ia Constitucién Politica del Peru la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia:

RESUELVE:

PRIMERQ: Declarar fundado el procedimiento administrativo sancionador iniciado de
oficio contra Enel S.P.A., por haber realizado el acto de concentracion notificado luego de
presentada su solicitud pero antes de la decision de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, hecho que configura una infraccién al articulo 6 de la Ley 268786.

Articulo 11.- Efecto’de la Notificacién. Una vez notificada, la Operacién de Concentracion no podra ser consumada
ni zlcanzar efecto legal algunc, openible ante las autoridades comespondientes o lerceras Personas, en tanto no se
dicte ia resolucion correspondiente, de acuerdoe a lo dispuesto por los Arliculos 18 o 25 del presente Reglamento
segon fuere el caso. Dicha Notificacion no importa prejuzgamiento u opinién por parte de la Comision o de la
Secretar'a sobre los méntos de a concentracion, o de la existencia de posibles infracciones al Decreto o cualguer
ofra norma apl cable.

Segin os Estados de Ganancias y Pérdidas auditados para el 2008 disponibles en ¢l portal electron co de la
Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores - CONASEV Ver
| Bp Hwww.conas v q b peleeffieefi formate gp a ual.asp?p codigo=300048p eercico=200BA0A&D Ini mi=}&
onger =M_&p ee [ (Edegel),
hitp iwww.cona e _qab peleeflieell lormalo gp anual asp?p codigo=300093p ejerc_o 2008A0A&c | mi=)8p
origen—Mv&p eefi=2 (Edelnor). v,

hitp Jiwww . conasev.qob.peleeli/feefl formalo gp anual asp?p codiqo=477688p ejerci 1 2008A0A&p t1 onf=i&p

origen=MV&p eeft=2 (Eepsa
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EGUNDO: Imponer una multa de 1 000 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) conforme S
e establece en el articulo 6 de la Ley 26876.

Con el voto favorable de los sefiores miembros de la Comisién de Libre
Competencia: Paul Phumpiu Chang, Eimer Cuba Bustinza y Joselyn Olaechea
Flores.

Paul P hang
Presidente
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A LA COMISION DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA DEL
INDECOPI:

ENEL S.P.A. (“Enel”), una sociedad debidamente constituida de
conformidad con la legislacion de la Republica de Italia, inscrita en la
Camara de Comercio de Roma con numero No. 08933321005, con
domicilic en Viale Regina Margherita, 137, Roma, Italia; sefia ando
domicilio_procesal para los _efectos exclusiv el presen rocedimient
administrativo _en_la Casilla No. 64 del INDECOPI; deb'damente
representada por su apoderado Sr. Daniel Abramovich Ackerman,
identificado con D.N.I. No. 09344431, segin poderes que cobran en el
Expediente No. 004-2009/CLC tramitado ante la Comisién de Defensa de
la Libre Competencia (la “Comision"); respetuosamente nos presentames

y decimos:

El dia 14 de enero 0timo, hemos sido notificados con la Resolucidén No.
001-2010/CLC-INDECOPI, fechada e dia 7 de enero utimo (la
“Resolucién”), mediante a cual la Com sion resuelve declarar fundado el
procedimiento administrativo sancionador ‘niciado contra nuestra
empresa, por la presunta infraccién de lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley No. 26876 (la “Ley de Concentraciones”) e imponer una multa de
1000 UIT.

Por medio de presente, dentro del p azo de ley, procedemos a interponer
recurso de apelacién contra la Resolucién, a efectos de que, en su
oportunidad, la Saa de Defensa de la Competencia 1 del Tribunal del
INDECOPI ( a “Sala”), revoque y/o declare la nulidad de ia Resolucion,

{379964.00C v.5}
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I RESUMEN EJECUTIVO

En el presente escrito explicaremos en detalle los errores conceptuales y
procedimentales en los que ha incurrido la Comisién en la Resolucién
impugnada, y desarrollaremos os fundamentos por los cuales confiamos
que la Sala habra de revocar y/o declarar la nulidad del acto

administrativo recurrido, conforme se resume a continuacion:

1.1 La Comision ha imputado a nuestra empresa el haber concentrado
el control sobre nuestras subsidiarias que desarrollan actividades
en el sector eléctrico peruano, luego de haber notificado a la
Comisién nuestra intencién de llevar a cabo una operacidn que
califica como un acto de concentracién en los términos de la Ley de
Concentraciones, pero antes que la Comisidn concluya el
procedimiento de evaluacién y aprobacién de esta operacién. A

- entender de la Comisién, la actuacion de nuestra empresa
constituiria un acto de los tipificados por el articulo € de la Ley de
Concentraciones, razén por la cual, en la Resolucién impugnada, la
Comision ha resuelto sancionar a Enel con una multa de 1000 UIT.

1.2  Asi, en la Resolucién impugnada, la Comisién ha sostenido que la
Ley de Concentraciones impone a las empresas notificantes de una
operacién de concentracion, una obligacién de no llevar a cabo e
acto juridico que determinard el cambio de control sobre las
empresas del sector eléctrico afectadas, ya sea que el acto juridico
en cuestién sea llevado a cabo en el Perl o en extranjero, y sin
importar si este acto juridico se encuentra sujeto a ley peruana o a
ley extranjera. Lo que es mas, la Comisién expresamente

{379964.00C v.5}
Ne2
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argumenta, en el numeral 56 de a Resolucién impugnada, que la
Ley de Concentraciones cons dera que el llevar a cabo este tipo de
actos jurldicos, sin la autorizacién de la Comisién, constituye un
acto antijuridico ineficaz (i.e., "sin efecto legal alguno”).

Como apreciard 2 Sala, lo que en buena cuenta sostiene la
Comisién en la Resolucién impugnada es que las disposiciones de
una ley doméstica (i.e., la Ley de Concentraciones) se aplican a
actos juridicos | evados a cabo en territorio extranjero y sujetos a
ley extranjera. En otras palabras, que as consecuencias de una ley
peruana alcanzan materias reservadas al derecho privado

extranjero.

Como se explicard en detalle en el presente escrito, lo postulado
por la Comisién en la Resolucién impugnada no sélo resulta lesivo
de los principios mas elementales de territorialidad y soberania en
la aplicacion de las leyes, propios del derecho consuetudinario
internacional, sino que se contradice con pronunciamientos
expresos emitidos por la propia Comision en anteriores casos de
control de concentraciones, en los cuales ésta ha reconocido que
es “obvio que la norma [refiriéndose a la Ley de Concentraciones]
no extiende la jurisdiccién de la Comisién de Libre Competencia al

ambito internacional”.

Como veremos en el presente escrito, |a Ley de Concentraciones
no tiene alcances extraterritoriales, aplicandose las consecuencias
juridicas previstas en las mismas a situaciones o hechos ocurridos
en el PerU. Asi, las disposiciones de ley peruana no pueden
aplicarse a materias reservadas al derecho privado extranjero,
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como, por ejemplo, la determinacién de la validez vy eficacia de
obligaciones acordadas y sujetas a ia ley extranjera.

No obstante lo anterior, como también fundamentaremos en
extenso, conforme a la teoria de los efectos, de aplicacion tanto
para las d'sposiciones del derecho de la competencia que versan
sobre practicas restrictivas y monopdlicas, como a las que versan
sobre el control de concentraciones econdmicas, la ley peruana si
puede aplicarse para verificar los efectos que la ejecucion de
obligaciones contraidas en el extranjero, por personas extranjeras,
puedan tener sobre las condiciones de la competencia en el Peru.

En el caso que ha motivado el presente procedimiento
administrativo, Enel adoptd, ante la ausencia de mecanismos de
dispensa o consuta que son comunes en el derecho comparado,
pero que no se encuentran previstos en la legislacidon peruana, una
serie de previsiones para asegurar que el cierre de la operacion de
concentracion llevada a cabo en el extranjero que se encontraba
siendo analizada por la Comisidén, no produjera os efectos propos
de una concentracién econdmica, en los térmnos de la Ley de
Concentraciones, sinc bhasta que la Com's'dn autorizara esta
consecuencia. De este modo, se resguardé p enamente el interés
pablico cautelado por la Ley de Concentraciones.

Lamentablemente, en la Resolucién impugnada, la Comision
decidid no analizar siquiera estas previsiones voluntarias vy
transparentemente adoptadas por Enel, partiendo de una
inadecuada comprensién de la teoria y practica comparada en
materia de control de concentracicnes.

N%q
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Hablendo erradamente considerado que Enel habria infringido las
disposiciones de la Ley de Concentraciones, a efectos de
determinar la sancién aplicable al presente caso, en la Resolucion
impugnada la Comisién ha sostenido que en el articulo 6 de la Ley
de Concentraciones se establecen imites de multas distintos (i)
para el caso de una empresa que realiza un acto de concentracian
sin solicitar la autorizacién previa de la Comisién (i.e., hasta 500
UIT) y (ii) para el caso de una empresa que realiza un acto de
concentracion luego de solicitar la autorizacién previa de la
Comision y antes de emitirse la resolucion de autorizacion
respectiva (i.e., hasta el 10% de los ingresos netos percibidos en
el Per). En el caso que nos ocupa, sobre la base de lo
anteriormente explicado, la Comisién sostiene que la Ley de
Concentraciones prevé la posibiidad de imponer una multa
maxima equivalente al 10% de las ventas o ingresos brutos

percibidos por las subsidiarias de Enel.

Como se explicard en el presente escrito, lo sostenido por la
Comisién resulta no solo juridicamente asistematico e ilega
(resultando en una interpretac'én contraria a principio de legalidad
y tipicidad en materia sancionadora), sino que es incongruente con
los mas elementales objetivos perseguidos por la nermativa de
control de concentraciones. Como apreciard ta Sala, la dicotomia
postulada por la Comisién nos llevaria a concluir que, desde la
perspectiva de una empresa que adquiere control, es preferib e
llevar a cabo clandestinamente una operacion sin notificar a las
autoridades pues la sancién aplicable, en caso de ser detectada,
resultard ser mucho menor. En otras palabras, la Ley de
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Concentraciones estaria incentivando a que no se le brinde siguiera
a la autoridad la oportunidad de evaluar previamente una
operacién antes de su consumacién, restandole toda eficacia a un
sistema ex-ante de control de estructuras.

por Gltimo, al momento de graduar la sancién impuesta, la
Comisién, inexplicablemente, se ha centrado Unicamente en la
presunta intencionalidad de nuestra empresa, presumiendo,
contraric a Derecho, el dolo en la realizacion de los hechos que han

motivado el presente procedimiento.

Mas grave aln, la Comisién ha omitido por completo referirse a
cuando menos cinco {5) criterios de graduacién de sanciones que,
conforme a disposiciones de orden publico contenidas en |a Ley del
Procedimiento Administrativo General, no sdlo son de obligatoria
aplicacién, sino que deben evaluarse siempre antes de analizarse
la supuesta intencionalidad del presunto infractor. Como resultado
de esta actuacién sesgada, la Comisidn ha resuelto imponer a Enel
una sancién de 1000 (UIT) que, como explicaremos, resulta ser a
todas luces desproporcionada, y por tanto nula, sin perjuicio de
resultar insdlita en del Derecho de la Competencia peruano.

De haber actuado con apego a la Ley, la Comisién habria
necesariamente arribado a la conclusién que todas las autoridades
involucradas en el procedimiento de autorizacion previa
(incluyendo la propia Comisidn) han coincidido, de manera
unanime, en concluir que, como resultade de la ejecucién de la
operacién cuestionada, no han existido variaciones de las
condiciones de competencia y la libre concurrencia a! mercado
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eléctrico peruano, per o que es impos b e conciuir que ha habido
una afectacion al interés publico y bien juridico cautelado por la
Ley de Concentraciones. Del misme modo, la Comision hubiera
concluido que en el caso que nos ocupa no se ha causado un
perjuicio econémico, que Enel no es reincidente o reiterante en la
supuesta infraccion que le ha sido imputada ni ha obtenido un
beneficio como consecuencia de a conducta que la Com’sion ha
considerado infractora, que existen muo tiples circunstancias en
torno a los hechos que han mot vado el presente procedimiento
sancionador que explican lo acontecido y que la actuacién de Enel
en.todo momento ha reve ado un intencion de actuar con apego a

la legislacion peruana.
INTRODUCCION
Antecedentes

Como es de conocimiento de la Sa a, Endesa, S.A. ("Endesa”) es la
primera compafiia eléctrica prvada de Iberoamérica. Desde los
afios 90, Endesa realiza operac’ones en el sector eléctrico peruano,
a través de sus subsidiarias Empresa Eléct‘rica de Piura S.A.
(*Eepsa”), Edegel S./A.A. (“Edegel”) y Edelnor S.A.A. (“Edelnor”).

En el afo 2007, Eﬁel y la empresa Acciona, S.A. ("Acciona”) eran
directa o indrectamente, accionistas de Endesa, con
participaciones de 9,993% y de 21,036% respectivamente, no

ejerciendo ninguna de ellas control sobre Endesa.

{379964.D0C v.5}
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El 26 de marzo de 2007, Ene y Acc’ona celebraron un “Acuerdo
sobre acciones de Endesa S.A.” (el “Aguerdo Inicial”}, en virtud del
cual ambas partes -junto con sendas subsidiarias- se obligaron a
formular una oferta pubica de adqusicion conjunta sobre las
acciones de Endesa (la “"OPA") y, a su vez, acordaron una serie de
mecanismos que les perm’t r'an desarrol ar un proyecto de gestion
compartida de Endesa en caso que la OPA obtuviera un resultado

positivo.

La OPA fue autorizada por la Com'sidn Nacional del Mercado de
Valores de Espafia el 25 de ju o de 2007, Como resultado de la
OPA, Enel e evd su participac'dn en Endesa a poco mas del 67%
del capital y Acciona aumentdé su participacion en Endesa a poco

maés del 25% del capital.

El Acuerdo Inicia 'ncluia una serie de compromisos que
determinaron que Enel y Acciona ostentasen una situacion de
control conjunto sobre Endesa. Esta situacion de control conjunto
fue asl declarada por as autoridades de defensa de la competencia
de la Comunidad Europea (en particular, Decision de ta Comision
Europea del 5 de julio de 2007).

Por otro lado, en el Acuerdo Inicia, Enel concedio a Acciona una
opcién de venta de sus acciones (la “Opcion de Venta”),
“anticipando los posibles conflictos de interés entre las Partes
derivados de las relaciones industriales que nacerdn como
consecuencia de la ejecucion de este contrato, eventuales
Situaciones de Blogueo, la posible frustracion de la toma de
Control Efectivo, la complejidad de un proceso de Division y la

Lo reterpst
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conveniencia de que sea posible mantener la integridad
empresarial de Endesa”. En esencia, en virtud de la Opcién de
Venta, Acciona tenia el derecho de transmitir a Enel |a totalidad de
las acciones de Endesa que sean de su titu aridad.

€l 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona -junto con sendas
subsidiarias- celebraron un “Contrato de Compraventa de Acciones
y Transmision de Activos entre Acciona, Finanzas Dos, S.A., Enel,
Enel Energy Europe, SrL y Endesa” (el "Contrato de Compraventa
de Accicnes”).

En e} Contrato de Compraventa de Acciones, las partes convinieron
en ejercer la Opcion de Venta (la “QOperagién®), sujeto al
cumplimiento de determinadas cond'ciones suspensivas (las
“Condiciones_Suspensivas”) enunciadas en la clausula 9 del
acuerdo. Entre las Condiciones Suspensivas figuraba, como
veremos luego, la obtencién de las pertinentes autorizaciones sin
condiciones de "“las autoridades competentes de Defensa de la
v

Competencia, nacionales_o comunitarias, que fueran necesarias

(subrayado agregado).

Por otro lado, en la cdusula 9.5 de Contrato de Compraventa de
Acciones, Enel y Acciona acordaron gue, una vez cumplidas las
Condiciones Suspensivas (con excepcidn de una condicién referida
a temas de financiarn’ento), las partes fijarian la fecha en que se
formalizarfa la transferencia de acciones de Endesa, lo cual deberia
acontecer dentro de “los quince (15) dias [nmedigtamente
riores a {a fec n_gue n_constanci i limien

Ne9
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de todas la ondicio uspensivas” (énfasis y subrayado

agregado}.

Fina mente, en la cldusula 17.1 del Contrato de Compraventa de
Acciones se estipu é que el mismo "se regird integramente por la

ley comtin espafiola” (énfas s y subrayado agregado).

El 21 de abril &timo, Enel notfcd a a Comisién la Operacidn,
dando cumpl'miento a la Ley de Concentraciones, para cuyos
efectos cumplimos con acompafiar copia del “Formulario Para la
Notificacion de Concentraciones en e Sector Eléctrico” ("Formulario
de Notificacion”) aprobado por la Comisién. En la seccion 9.2 del
Formulario de Notificacién, Enel informé a la Comisién que la
“fecha tope prevista para que se produzca el efectivo cumplimiento
de todas las condiciones suspensivas acordadas [en el Contrato de
Compraventa de Acciones] es el 20 de agosto de 20097 (subrayado
agregado}.

Es de destacar que a Formulario de Notificacion se acompafio una
voluminosa informacién relativa, no solo a la Operacién, sino
también a las sociedades peruanas afectadas, a las sociedades
extranjeras que interv nieron en la m'sma y a sus apoderados. Ta
documentac’én, por ser, én ocas'ones, de or gen extranjero, debid
traducirse a idioma castel ano y lega izarse ante autoridades de
otros paises, procedimientos que, por © tanto, y necesariamente,
complicaron y demeoraron involuntariamente la presentacién de
dicho Formu ario de Notificacién ante la Comision.

{379964.00C v.5}
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Durante la tramitacion del procedimiento, la Secretaria Técnica de
la Comisién extendi6 los p azos méaximos permitidos por la Ley de
Concentraciones para evaluar la solicitud presentada.

Encontradndose atn pendiente la emisién, por parte de la Comision,
de la respectiva resoucién de autorizacién de la Operacion
notificada, se cumplieron las Condiciones Suspensivas previstas en
el Contrato de Compraventa de Acciones. Como consecuencia,
atendiendo a lo acordado en la cldusula 9.5 de ese acuerdo, las
partes se vieron en la obligaciéon de fijar la fecha en que se
formalizaria la transferencia de acciones de Endesa, lo cual, como
hemos explicado, debia acontecer dentro de "los guince (15) dias

iatamen osteriores a la fecha en que tengan constancia
del cumplimiento de todas las Condiciones Suspensivas”

(subrayado agregado).

Para estos efectos, el 18 de junio de 2009, Enel y Acciona -junto
con sendas subsidiarias-, anunciaron al mercado que, dando
cumplimiento a lo acordado en la clausula 9.5 de! Contrato de
Compraventa de Acciones, y habiéndose cumplido todas las
Condiciones Suspensivas del Contrato pertinentes, fijaban como
fecha para la ejecucién del acto juridico de transferencia de

acciones el 25 de junic de_2009 (“Fecha de Cierre”).

Asimismo, Enel y Acciona acordaron que en la Fecha de Cierre, se
entregaria a Endesa cartas de renuncia irrevocable de todos los
miembros de los érganos de administracion de "sociedades del
Grupo Endesa” nombrados a instancia de Acciona.

{379964.D0C v.5}
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Atendiendo a lo expuesto en el numeral precedente, dado que al
momento en que se cumplieron las Condiciones Suspensivas, la
Comisién no habia aun emitide la resolucion de autorizacion
correspondiente a la Operacion notificada, habie ma jen
ror; n_muitiples o nid | plaz ra_emitir su
decisién, existia el riesgo que, llegada la Fecha de Cierre, el
pronunciamiento de la Comisién pudiera aun encontrarse
pendiente, pese a la evidente ausencia de efectos anticompetitivos
de la Operacién, Ante esta situacién, y con el propésito de
asegurar que la ejecucién del acto juridico de transferencia de
acciones, y sus acuerdos complementarios, a llevarse a cabo 25 de

junio de 2009, no produzcan efectos legales propios de una

concentracion, oponibles ante autoridades o terceras personas, en
territorio peruano, en la sesidn del Consejo Directivo de Endesa

Latinoamérica, S.A. -empresa holding a través de la cual se ejerce
el contro! indirecto en Eepsa, Edegel y Edelnor- llevada a cabo el
22 de junio de 2009 (ver Anexo 1-A del Escrito No. 1), conforme
consta en el acta de la referida sesién (el “Acta 127") que se copia
a continuacion, se discutid y se acordd lo siguiente:

{379964.D0C v.5}
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En cuanto a los efectos de esta operacién para las filiales en
Lat noamérica, se deja constanc a que se encuentra en tramite la autorizacion
de concentracion solicitada por Enel en el mes de abril a la Comision de
Defensa de la Libre Competencia en Perl. Por tratarse de una operacion de
transferencia de acciones que se efectua fuera de terr torio peruano, sujeta a la
ley espafiola, la obtencion de d cha autorizac 6n no es una condicion necesaria
para la adquisicién de las accicnes segun el contrato celebrado entre Enely
Acc'ona, pero st para que se produzcan efectos legales, oponibles ante las
autoridades correspondientes o terceras personas, en territorio peruano,
relacionados a la adquisicion de contro exc us vo por parte de Enel sobre las
socledades del Grupo Endesa ub cadas ene Perl

Atendiendo a o expuesto, se acuerda dar inmediatas instrucciones a los
representantes de Endesa Latinoamérica en las sociedades peruanas
afectadas de forma que no se ejercerdn actos d rectos o indirectos, del control
exclus vo, a través del ejercic o del dereche de voto de las acciones o de
cua quier otro acto juridico, quedande en suspenso el ejercicio del control
hasta que se obtenga la referida autonzac'én o ¢ e implica que, en tanto no
se oblenga la referida autonzacion. (1) no se modificaran los organos de
administracion de d'chas sociedades (i) no se a terara fa politica comerca de
dichas sociedades, ni (i) en forma genera se efectuara acto alguno que
implique mod fcar 13 estructura de contro vigente en as Sociedades del Grupe
Endesa ubicadas en ¢l Peru

2.8 Los dias 18 y 25 de junio de 2009, Enel, Acciona y Endesa
remitieron una serie de comunicaciones a la Comnisién Nacional del
Mercado de Valores de Espafa, dando cuenta la Fecha de Cierre, la
ejecucion del acto juridico de transferencia de acciones materia de
Contrato de Compraventa de Acciones y los cambios producidos en
la conformacion del Consejo Directivo de Endesa.

En paralelo, el mismo dia 25 de junio de 2009, Eepsa, Edegel y
Edelnor comunicaron, por separado, a la Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores ("CONASEV"), lo acontecido en
Espafia con motivo del cierre de la operacion materia del Contrato
de Compraventa de Accicnes (ver Anexo 1-B, Anexo 1-C y Anexo
1-D del Escrito No. 1). En estas comunicaciones, que constituyen

{379964.00C v.5}
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documentos de fecha cierta, expresamente se informa, atendiendo
a lo instruido en el Acta 127, que “fos efectos de la referida
operacién estdn sujetos a los requisitos que fuesen aplicables baj

la legislacién peruana” (subrayado agregado).

Finalmente y contrariamente a lo que ha sucedido en Endesa y en
fa propia Endesa Latincamérica, S.A., donde tras el cierre de la
Operacion se han producido cambios tanto en los Consejos de
Administracion, como en la Direccién de dichas sociedades, en
ejecucién de lo instruido en el Acta 127, entre los dias 25 de
junio y la fecha en que la Comisién finalmente emitid la
resolucién de autorizacién correspondiente a la Operacién
notificada, no se modificaron los 6rganos de administracién de
Eepsa, Edege! y Edelnor, ni se a teraron las politicas comerciales de
dichas empresas ni, en general, se realizaron actos que, de modo
alguno, hayan Implicado la modificacién de la estructura de control
vigente en tales empresas antes del 25 de junio de 2009 o que
puedan ser interpretados como el ejercicio de un control exclusivo
sobre estas sociedades por parte de Enel (ver Anexo 1-E, Anexo 1-
F y Anexo 1-G del Escrito No. 1).

El 2 de julio de 2009, la Secretarfa Técnica de la Comisién emitié
el Informe No. 029-2009/ST-CLC-INDECOPI (el “Informe”), en el
cual concluye que, si bien la Operacién notificada calificaba como

un acto de concentracién sujeto a autorizacién previa conforme a
las disposiciones de la Ley de Concentraciones y su Reglamento, a
misma "no implica el ingreso de un nuevo agente al mercado
peruano, ni la reduccidn de los mismos, sino el reordenamiento
interno de la estructura de controf de [Endesa, S.A.]; por lo que no

Nolq
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existirdn variaciones de las condiciones de competencia y la libre
concurrencia al mercado”. Atendiendo a ello, entre otras
consideraciones, en el Informe, la Secretaria Técnica recomendé a
la Comisién autorizar sin condcionamientos la Operacién

notificada.

Mediante los informes No. 022-2009 MEM DGE y No. 014-2009-
OEE/0S, el Mnisterio de Enega y Mnas (“MINEM") vy el
Organismo Supervisor de a Inve son en Energia y Mneria
(“"OSINERGMIN"), respectivamente, emiteron sus opiniones en
relacién con la Operacién notifcada, concluyendo ambos que e
desarrollo de actividades en el sector e éctrico peruano no ser veria

afectado por ia ejecucion de la misma.

Atendiendo a lo anterior, el 16 de julio de 2009, !a Comisidn
emitié la Resolucién No. 058-2009/CLC-INDECOPI (la "Resolucién
de Autorizacion”), por medio de fa cual autorizd sin condiciones la
Operacién notificada. En la Resolucion de Autorizacién, la Comisién

concluye lo siguiente:

“37. (..) el cambio en el control sobre Endesa no implicaria una
variacion de la presencia de ésta en el mercado peruano, pues, de
concretarse la operacién de concentracion notificada, Endesa
continuaria operando a través de las mismas empresas con las que
viene desarrollando actividades actualmente. En efecto, la
operacién de concentracién notificada no implica que Endesa varfe
de participacién en el mercado peruano como resuftado directo de

la torma de control por parte de Enel.

{379964.D0C v.5}

-,

.|
-.F



B)

2.10

ABOIGADOS

38. En otras palabras, la toma de control sobre Endesa por parte
de Enel no implica el ingreso de un nuevo agente al mercado
peruano, ni la reduccion de alguno de ellos, sino el reordenamiento
interno de la estructura de control de dicha empresa.

39. En consecuencia, el desarrollo del mercado eléctrico peruano
no serd afectado por la ejecucién de la operacion de control

notificada.”
La Imputacion

Mediante notificacidon de cargo fechada el dia 9 de julio de 2009 (la
“Notificacién _de Cargo”), la Comisidn resolvié iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en contra de nuestra
empresa, por la presunta comisién de actos contrarios a la Ley de
Concentraciones y el D.S. No. 017-98-ITINCI (el "Reglamento”).
En particular, en la Notificacion de Cargo se imputd a nuestra

empresa lo siguiente:

" .haber realizado el acto de concentracién notificado a la Comision
de Defensa de la Libre Competencia, luego de presentada su
solicitud el 21 de abril de 2009 pero antes de la decisién de la
Comisién, hecho que verificarfa el supuesto de infraccidn
administrativa contemplado en el articulo 6 de la Ley 26876 y
susceptible de sancién conforme 3 lo establecido en ese mismo

dispositivo legal.”

{379964.D0C v.5}
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La Resolucién impugnada

En la Resolucion impugnada la Com sién concluye que Enel habria
infringido lo d'spuesto en el articulo 6 de la Ley de
Concentraciones, el cual tipifica como acto sancionable "“/a
realizacién de la concentracién luego de presentada la solicitud
pero antes de la decision de la Comision” (numeral 60 de la

Resolucién).

En los fundamentos de su decision, |la Comisién sostiene que para
la determinacién de la infraccdn antes referida no resulta
necesario evauar si el acto de concentracion realizado en el
extranjero tiene o no efectos propios de una concentracién en el
territorio nacional, bastando simpemente verificar si el acto de

concentracién se consumad o no.

En esta linea, la Comision sostiene que la Ley de Concentraciones
simplemente se limita a prohibir, por igual, (i) la mera
consumacion de un acto de concentracidn a ser llevado a cabo en
el extranjero y sujeto a ley extranjera y (ii) la mera consumacion
de un acto de concentracién a ser llevado a cabo en el Perd y
sujeto a la ley doméstica, en tanto la Comisién no haya adn
autorizado dicha concentracién. Es decir, conforme al razonamiento
de la Comisién, las consecuencias juridicas de la Ley de
Concentraciones peruana alcanzarian actos juridicos celebrados en
el extranjero y sujetos a legislacion extranjera, lo que equivale
sostener que la Ley de Concentraciones peruana ostenta alcances

extraterritoriales.

{379964.00C v.5}
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2.12 No obstante lo anterior, la Comisién sostiene que su interpretacién

respecto de los a cances de la Ley de Concentracicnes "no cofisiona
con el principio de territorialidad” (numeral 43 de la Resolucion”).

Sobre este particular, la Comision sostiene que, en virtud de la
teoria de los efectos, el dmb'to de aplicacién de la Ley de
Concentraciones "incluye a aquellos actos de concentracidn que,
pese a haber sido realizados en el extranjero, involucran a
empresas que desarrollan actividades de generacion, transmisién o
distribucién en territorio nacional”, entendiéndose como actos de
concentracion aquellos que produzcan “una modificacidn
permanente de la estructura de control vigente de las empresas
del sector eléctrico peruano” {(numeral 42 de la Resolucion).

No obstante, como hermos visto anterormente, la Comision
considera que no resulta necesario evaluar si el acto de
concentracién tiene o no efectos prop'os de una concentracion en
el territorio nacional a efectos de determinar la infraccion que se
nos ha sido imputada. Es dec’r, por un lado, la Comis on sostiene
gue un acto de concentracion es aquel que conleva “una
modificacién permanente de la estructura de control vigente de las
empresas del sector eléctrico peruano”, y, contradictoriamente, de
otro lado, sostiene que para determinar si un acto de
concentracién se ha real’'zado, no resu ta necesario eva uar si éste
produjo 0 no os efectos propios de una concentracion —es decir, si
este produjo "una modificacién permanente de la estructura de
control vigente de las empresas del sector eléctrico peruano”,

{379964.D0C v.5}
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Como veremos luego, la contradiccion en la que incurre la
Comisién encuentra su origen en una inadecuada comprensién del
concepto de “concentracién”. Para la Comisién, la modificaclén
permanente de la estructura de control de una empresa es la
consecuencia axiomat'ca de la reaizacdn de un acto de
concentracién, cuando lo cierto es que dicha modificacion
permanente de la estructura de contro de una empresa es un
presupuesto factico que debe ser evidencado de antemano a
efectos de poder conclur que se ha producido un acto de
concentracién. Es decir, se trata de un requisito que debe ser
verificado (i.e., analizando, precisamente, los efectos de! acto en
cuestién sobre la estructura de control de a empresa afectada} y

no de una consecuencia automatica.

De otro lado, a efectos de determinar e ‘mite de la sancion a
imponerse por la supuesta infraccién incurrida, la Comision
interpreta que el articulo 6 de la Ley de Concentraciones establece
limites de multas distintos (i) para el caso de una empresa que
realiza un acto de concentracién sin solicitar la autorizacién previa
de la Comisién y (ii) para el caso de una empresa que realiza un
acto de concentracién luego de solicitar la autorizacién previa de la
Comision y antes de emitirse la resolucidon de autorizacién
respectiva. A entender de la Comisidn, en e! primer caso, la Ley de
Concentraciones fija un a muita maxima de S00 UIT y, en el

! Asi, ta Comisién sostiene en el numeral 44 de la Resolucidn que “"como resultado de la

reafizacién del acto de concentracidn, la modificacidn permanente en la estructura de

control de las empresas involucradas, y de todas aquellas bajo su control, se presenta
inmediatamente, sin interesar si el acto se realizd en el extranjero o en el territorio
nacional”.

{379964.00C v.5}
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segundo caso, Una mu ta maxima equiva e te al 10% de las ventas

o0 ingresos brutos percibidos.

Partiendo de la interpretacién antes resefiada, la Comisién
concluye que el realizar un acto de concentracion luego de
presentada la sol citud, pero antes de a dec sién de la Comisién,
es un acto mucho mas grave que e de smpiemente obviar por
completo sol'citar la autor'zacién respect'va y evar a cabo e acto

de concentracién.

En e caso que nos ocupa, sobre a base de a dicotomia postulada,
la Comisién sostiene que resutaria de aplicacion una multa
maxima equivaente al 10% de las ventas o ingresos brutos

percibidos por las subs d ar as de Enel.

Finalmente, en lo que concierne a los criterios para graduar a
sancién a imponerse, en la Resolucién impugnada, a Com sion se

limita a esbozar dos ideas.

En primer lugar, la Comisidn sefiala que atendiendo a principio de
razonabilidad exigible en toda actuacién de la Administracion, las
autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cump ir
las normas infringidas. De ello, la Comisidn deriva que |a autoridad
debe buscar que el monto de la muita sea suficiente para d'suadir

la repeticidén de la conducta infractora.

En segundo lugar, la Comisién resalta el hecho de que, a pesar de
haber presentado su solicitud de autorizacién previa para una

N°20
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operacién de concentracién empresaria en el sector eléctrico
peruano, Ene habr'a llevado a cabo e acto de concentracion antes
de pronunciamie to de a Com’s 6n. Es decir, acorde a lo sefiafado
por la Comisdn, Ene habria rea zado e acto de concentracién
notificado conociendo de antemanc la norma que prohibia su
real zacién; o que implicaria que exist® por parte de nuestra
empresa una deliberada intencién de desconocer la tey de

Concentraciones.

Exclusivamente sobre la base de as consideraciones antes
resefiadas, la Com s én d spone en la Resolucion imponer a Enei

una multa ascendente a 1000 UIT,

LA IMPUTACION ES INFUNDADA: LA LEY DE
CONCENTRACIONES NO PROHIBE LA EJECUCION DE ACTOS
JURIDICOS LLEVADOS A CABO EN EL EXTRANJERO Y
SUJETOS A LEY EXTRANIERA SINO UNICAMENTE LA
MATERIALIZACION DE SUS EFECTOS EN TERRITORIO
PERUANO

Nociones previas

“Concentracién” y “Control”

La Ley de Concentraciones dispone en su articulo 1 que "“fas
concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en

las actividades de generacién y/o de transmision y/o de
distribucidn de energia eléctrica se sujetardn a un procedimiento

{379964.00C v.5}
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de autorizacion previa (...)" (subrayado agregado}, a cargo de la

Com's’én.

para delimitar los alcances de la dsposic'én antes trascrita es

necesario analizar qué se entiende por ‘concentracién’,

3.2 En lo que concerne al concepto de ‘concentracién’, Ja doctrina
especializada define este término como “un cambio duradero en la
estructura_[de control] de las empresas afectadas” (subrayado
agregado),’ o como "una ‘modificacién de la estructura de control’
preexistente en una empresa o parte de una empresa (.) [con]
cardcter ‘estable” (subrayado agregado).’

La definicién de concentracién antes resefiada es compartida por la
Comisién. Asi, por ejemplo, en el pasado, la Comisién ha
considerado que una adquisicién de acciones "sélo constituye una
operacién de concentracién si produce una modificacion relevante
en la estructura de control de una empresa” (subrayado
agregado).® Del mismo modo, la Comisién ha reconocido que, a
efectos de determinar la aplicabilidad de la Ley de Concentraciones
a un caso concreto “"debe evaluarse si dichas operaciones
ocasionaron una concentracién de empresas, €s decir, Ia
modificacién sustancial en ‘la estructura de control de las
empresas” (subrayado agregado);’ y, que ‘el término

2 BRIONES, Juan, et al. Ei Control de Concentraciones en ia Unién Europea, Madrid:
Marcial Pons, 1999, p. 35.

3 FOLGUERA Jaime y Patricia VIDAL. ‘De las Concentraciones Econdmicas. En:
MASSAGUER, José, et al. (Directores). Comentario a la Ley de Defensa de a
Competencia. Madrid: Thomson Clvitas, 2008, pp. 283- 284,

4 Resolucién No. 015-1998-INDECOPI-CLC.

5 Resolucion No. 012-1999-INDECOPI/CLC.

{379964.D0OC v.5}
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concentracién abarca al conjunto de operaciones (...) cuyo
resultado es la adquisicién por parte de una empresa del control

sobre otra u otras empresas” (subrayado agregado).®

Nétese que, conforme a los criterios de la Comisién antes
resefiados, debe primero evaluarse si una operacidn
ocasiona un cambio en la estructura de control de una
empresa antes de poder calificar la operacién como una de
concentraciéon. En otras palabras, conforme a los propios
criterios de la Comisién, para concluir que se ha dado
producido una concentracién, debe siempre analizarse el
fecto que la operacion tiene sobre la empresa en cuestion,

La propia Ley de Concentraciones define e concepto de
concentracién en su articulo 2 como “la adquisicion drecta o
indirecta del control sobre otras empresas” (subrayado agregado)
o un acto gue “confiera el control directo o indirecto de una

empresa” (subrayado agregado).

Conforme se aprecia, tanto para fa doctrina, para la Comision
como para la Ley de Concentraciones, el concepto de
‘concentracién’ se encuentra vinculado, de manera ingénita, al
concepto de ‘control’. Asi, por definic 6n, ‘concentracién’ es un
cambio, duradero y permanente, en la estructura de

‘contro)’ de la empresa o empresas afectadas.

8 Resolucién No. 016-2002-INDECOPI/CLC.

{379964.D0C v.5}
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3.3 En cuanto al concepto de ‘control’, para efectos de las normas de
derecho de la competencia que versan sobre concentraciones, la
doctrina es consistente al definir este término como “fa capacidad
para ejercer una ‘influencia decisiva’ sobre una empresa “7 o como
“la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las

actividades de una empresa”.®

En la jurisprudenca administratva peruana, de manera
consistente con lo sefialado en la doctrina comparada, el concepto
de ‘contro’ se ha definido como la influencia preponderante y
continua sobre los 6rganos de decisién de una persona juridica,
Para fa Comisién, "a influencia preponderante y continua que
implica el control, es aquella que permite definir las decisiones que
conflguran la estrategia competitiva de una empresa de forma
repetida en el tiempo” la misma que puede ejercerse “"sobre las
decisiones estratégicas que se adoptan en la Junta General de
Accionistas, el Directorio e incluso a través de las principales

Gerencias”.®

Asi, concordando los conceptos de ‘concentracion’ y ‘control’ antes
explicados, tenemos que ‘concentracién’ es un cambio,
duradero y permanente, en Ié capacidad o posibilidad para
influir, de manera preponderante y decisiva, en las
decisiones estratégicas y comerciales relevantes de la

empresa o las empresas afectadas.

7 Folguera y Vida , op. cit., p. 284.
8 griones, et al., op. cit., p. 40.
® Resolucion NO 012- 1999 -INDECOPI/CLC,

{379964.DOC v.5}
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Habiendo delimitado los acances de concepto de control,
corresponde repasar brevemente qué decisiones esiratégicas y
comerciales suelen ser consideradas relevantes a efectos de
determinar que una parte ostente el control sobre una empresa.

Al respecto, Folguera y Vidal explican lo siguiente:
"Para que exista concentracion economica es preciso que el controf

afecte a materias de la estrategia competitiva de la compafifa.
Aunque esta cuestion debe decidirse caso por caso, normalmente

se trata de decisiones sobre el nombramiento de | iembri
Consejo de Administracién, directivos y personal clave, aprobacion
| presypue nual, _plan r' ealizacion jerta

inversiones estratéqgicas de la empresa. No es preciso que los

derechos de veto afecten a todas estas materias para apreciar la
existencia de control. En ocasiones es suficiente que el veto afecte
sélo a algunas de elflas, aunque no puede determinarse a priori
cudles son imprescindibles y cuales no. No obstante, en lineas

generales la_capacidad para determinar el presupuesto y el
plan de negocio actual, asi como__el nombramiento de

irectivos__tie un cardcter especialmente relevante

efectos_de determinar la existencia de control” (énfasis vy

subrayado agregado).’

En la jurisprudencia administrativa peruana, de manera consistente
con lo sefialado en la doctrina comparada, la Comisién ha sefialado
que el control suele “egjercerse sobre las decisiones estratégicas

{379964.00C v.5}

10 Foiguera v Vidal, op. cit., p. 285.
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que se adoptan en la Junta General de Accionistas, el Directorio e

incluso a3 través de las principales Gerencias” (subrayado

agregado).!?

Asi las cosas, si bien el ejercicio del control sobre una empresa ha
de determinarse casuisticamente, por lo general, habra control
cuando una parte, o varias partes de manera conjunta,
efectivamente puedan decidir autdnomamente sobre el
presupuesto y plan de negocios de la empresa afectada, sobre el
nombramiento de sus directivos y principales gerentes o scobre la
realizacién de inversiones de cardcter estratégico para la empresa,

entre otros.
“Acto de Concentracién” y “Operacién de Concentracién”

Precisados los alcances del concepto de ‘concentracion’, veamos
ahora los conceptos de ‘acto de concentracién’ y ‘operacion de

concentracion’.

Conforme a las disposiciones de la Ley de Concentraciones, el ‘acto
de concentracién’ es todo acto, contrato o figura juridica, con
independencia de la forma que revista, que conlleva como
consecuencia una concentracién, en los términos antes explicados.
Asi, en su articulo 2, la Ley de Concentraciones se sefiala lo

siguiente:

1L Resolucidn No. 012-1999-INDECORI/CLC.

{379964.00C v.5}
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"Articulo 2.~ Para los efectos de la presente Ley, se entiende por
concentracion la realizacién de los siguientes actos: la fusion,; la
constitucién de una empresa en comdn; la adquisicion directa o
indirecta del control sobre otras empresas a través de Ia
adquisicién de acciones, participaciones, o a través de cualquier
otro contrato o figura juridica que confiera el control directo o
indirecto de una empresa incluyendo la celebracién de contratos de
asociacion "joint venture”, asociacién en participacién, uso o
usufructo de acciones y/o participaciones, contratos de gerencia,
de gestién, y de sindicacion de acciones o cualquier otro contrato
de colaboracién empresarial similar, andlogo y/o parecido y de
consecuencias similares.

Asimismo, la adquisicion de activos productivos de cualquier
empresa que desarrolle actividades en el sector; o cualquier otro
acto. contrato o figura juridica incluyendo legados, por virtud
del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes
sociales, fideicomisos ¢ activos en general, que se realice entre
competidores, proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera
otros agentes econdmicos” (énfasis y subrayado agregado).

A su vez, el concepto de ‘operacién de concentracién’ es, para
efectos de la Ley de Concentraciones y su Reglamento, sindnimo
de ‘acto de concentracion’. A estos efectos, en el articulo 2 inciso
k) del Reglamento, se define ‘operacion de concentracion’ como
“ft]odos los actos detallados en el Articulo 2” (subrayado
agregado) de la Ley de Concentraciones,

Los conceptos antes desarrollades son consistentes con el
tratamlento doctrinal comparado. La doctrina define acto u

{379964.00C v.5}
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operacién de concentracién, como “cualquier operacién, con
independencia de su forma juridica, [que] conlleva una
modificacién estable en la estructura de control de la totalidad o

parte de una empresa”.'?

Asi las cosas, concordando estos conceptos con los de
concentracion y control antes desarroliados, ha de concluirse que
un acto u operacién de concentracién es el acto juridico, con
independencia de su forma, que conileva como efecto o
consecuencia un cambio, duradero y permanente, en la
capacidad o posibilidad para influir, de manera
preponderante y decisiva, en las decisiones estratégicas y
comerciales relevantes de la empresa o las empresas

afectadas.
Introduccién al principio de suspension de la concentracion

Los regimenes de control de concentraciones econdmicas, basados
en mecanismos de autorizacién previa, como es el caso de la Ley
de Concentraciones, suelen consagrar entre sus disposiciones,
como principio general, la suspension de la concentracidn, en tanto
no se haya emitido !a decisién de autorizacion correspondiente.
Asi, como explican Briones, et al., comentando el régimen de
control de concentraciones comunitario europeo:

“El principio general (..) establece que no podré flevarse a cabo
una concentracién ni antes de ser notificada ni hasta que haya sido

12 pplguera y Vidal, op. cit., p. 283.

{379964.D0C v.5}
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declarada compatible con el mercado comun. Ello supone fa
instauracién de un principio de efecto suspensivo completo
mientras no haya una decisién explicita (...) o implicita (..)

favorable sobre el asunto por parte de la Comisién”."?

El objetive perseguido por esta suspensidn, como explican los
citados autores, es impedir “a la empresa [adquirente] ejercer su
control de manera efectiva sin autorizacion de la [autoridad]”
(énfasis y subrayado agregado).! De este modo se asegura que
las condicones de la competencia en el mercado no se vean
afectadas sino hasta que la autoridad competente pueda evaluar
apropiadamente las consecuencias de la concentracién notificada.

En el caso peruano, la suspensién de la concentracion se encuentra
regulada en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 del Reglamento, de la siguiente manera:

"Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracidn (...} debera

solicitarse la autorizacidon previa (...) sin cuya aprobacion no podran
realizarse, ni tendran efecto legal alguno” (subrayado agregado).

“Articulo 11.- Ffecto de la Notificacion. Una vez notificada, la
Operacién de Concentracién no podrd ser consumada ni alcanzar

efecto legal alquno, oponible ante las autoridades correspondientes
o _terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion

correspondiente (...)” (subrayado agregado).

13 Briones, et al., op. cit., p. 300.

1 Ibid.

{379964.00C v.5}
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Como se aprecia de la lectura concordada de las normas antes
trascritas, en el Per(, la suspension alcanza a los "actos de
concentracion” (articulo 3) o, lo que es lo mismo, a la "operacién
de concentracién” (articulo 11) -es decir, como hemos explicado
anteriormente, al acto juridico que conlleva como consecuencia
un cambio de control sobre las empresas afectadas. Estas normas
disponen que, en tanto no se haya obtenido la resoluc’én de
autorizacién correspondiente, tales actos juridicos (i) “no podran
realizarse” (articulo 3) o "ser consumados” (articulo 11}, ni (ii)
“tendrdn” (articulo 3) o alcanzaran "efecto legal alguno” oponible

”

ante las ‘“autoridades correspondientes o terceras Personas
(articulo 11).

Ahorz bien, las normas relativas a la suspension de la
concentracion suelen ser complementadas, en el derecho
comparado, con dos conjuntos de disposiciones que pasaremos a

explicar,

En primer lugar, es comln encontrar en las normas relativas a
concentraciones econdémicas en el derecho comparado,
disposiciones que contemplan mecanismos para solicitar a las
autoridades competentes el waiver o la dispensa de la suspension.
Como comprendera la Sala, el levantamiento de la suspensién de
concentracién muchas veces resulta imperativo, atendiendo a que
los plazos necesarios para que las autoridades estudien
adecuadamente las posibles implicancias para el proceso
competitivo de la autorizacién de la concentracion pueden resu tar
incompatibles, por ejemplo, con la dindmica de la gjecucion de una
operacién que involucra multiples jurisdicciones.
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Un ejemplo tipico de dispensa, exp ‘c'tamente previsto tanto en la
legislacién sobre concentrac ones econdmcas en la comunidad
europea, asi como en las egis aciones nacionales de los paises
miembros de a Unién Europea (“UE"), es e de las ofertas plblicas
de adquisicion. Por lo general, todas estas legislaciones permten al
oferente obtener la dispensa y realizar los anuncios de la oferta,
iniciar el plazo de aceptacién e, incluso, perfeccionar la adquisicién
de las acciones, siempre y cuando no ejerza los derechos de voto
inherentes a las acciones adquridas o lo haga sdlo para
salvaguardar sus inversiones, en tanto las autoridades
competentes no emitan su pronuncam’ento definitivo. Asi las
cosas, " a tra rencia legal de la propi re la

acciones, sino el ejercicio de los derechos adheridos a tales
acciones, lo que se considera constituye la implementacion de Ia
concentracién” (énfasis y subrayado agregado).'®

Como explican Briones, et al., el dispensar la suspensién,
condicionado a que no se ejerzan los derechos de voto sobre los
valores adquiridos, “salvaguarda basicamente el fin persequido por
el principio [de suspensién de la concentracion], ya que impide a la
empresa que .lanza la OPA ejercer su control de manera
efectiva sin autorizacion de la Comisién al no_poder ejercilar sus
nuevos derechos de voto con el fin de determinar la estralegia

15 KIRCH, Pierre y Gaélle LE BRETON. France. En: VERLOOP, Peter y Valérie LANDES

{(Eds.). Merger Control in Europe. La Haya: Kluwer Law International, 4a. ed., p. 149,
raduccién libre:

" __not the transfer of the legal ownership of shares, but the exercise of the righls atlached

to such shares, is deemed to constitute the implementation of concentration”.

{379964.D0C v.5%
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competitiva _de la empresa objetivo” (énfasis y subrayado

agregado).'®

Del mismo modo, en caso de dispensas otorgadas en operaciones
de concentracién por mecanismos distintos a la OPA, éstas suelen
ser otorgadas imponiendo al notificante cond ciones prohibiéndole
ejercer el control efect’'vo sobre la empresa afectada, o dest nadas
a asegurar condiciones de competencia efectiva en el mercado.'’

Hacemos notar a la Sala que, inexplicablemente, la Ley de

oncentraciones | Reglamento no reqitlan mecanismos de

dispensa como los antes resefiados.

Finaimente, las normas relativas a Ia suspension de la
concentracién suelen también ser complementadas, en el derecho
comparado, con potestades sancionadoras, a cargo de las
autoridades competentes, a efectos de disuadir a as empresas
invoucradas de levar a cabo aquellas concentraciones que
pudieran tener efectos anticompetitivos, vulnerando asi el efecto
de suspensi6n del ejercicio de control efectivo perseguido.

En el caso de las normas sobre controt de concentraciones
econémicas en el Perl, tales potestades, y la tipologia de las
conductas consideradas sancionables, se desarrollan en el articulo
6 de la Ley de Concentraciones y en [os articulos 30 v 34 de
Reglamento, sobre los que volveremos mas adelante.

1% Briones, et al., op. cit., p. 300.
17 ver, por ejemplo, RITTER, Lennart, et al. European Competition Law: A Practitioner’s
Gulde. La Haya: Kluwer Law International, 2a. ed., 2000, p. 518,

{379964.00C v.5}
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Los alcances extraterritoriales de las normas de derecho de

la competencia

Ahora bien, como no escapara del conocimiento de la Sala, es un
principio del derecho consuetudinario internacional, fundamentado
en nociones elementales de soberan’a, que el ambito espacial
dentro del cual han de apl'carse las consecuencias juridicas
previstas en una ley doméstica, como es el caso de la Ley de
Concentraciones y su Reglamento, es, naturalmente, el territorio
del pais en que ésta se promulga. Es claro, por ejemplo, que las
consecuencias juridicas previstas en una ley boliviana no alcanzan
a las personas ubicadas, ni a situaciones o hechos ocurridos, en el
Perty, ni viceversa. Asi, una ley boliviana que prohibe !a compra de
cigarrillos por personas menores de 25 afios, no prohibe a una
persona de 21 afios adquirir cigarrillos en e Perl, ni suspende la
“realizacién” o “consumacién” de un acto juridico consistente en la
compra de cigarrillos por esta persena en el Peru,

Cuando un acto juridico, que califica como un acto u operacién de
concentracion, es llevado a cabo en el Perl, fa aplicacién del
principio de suspensién previsto en la Ley de Concentraciones y su
Reglamento, no reviste dificultad alguna. Conforme a este
principio, por ejemplo, una fusién por absorcién entre dos
sociedades independientes constituidas en el Perl dedicadas a la
actividad de generacién eléctrica, no podra realizarse ni
consumarse, en tanto se encuentre pendiente la respectiva
autorizacién de concentracion de la Comisidén. Es decir, |a eficacia
del acto juridico de fusién resultard condicionada a la obtencién de

{379964.D00C v.5}
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un pronunciamiento autoritativo por parte de la autoridad en
rnateria de derecho de la competencia,

La ley doméstica, sin embargo, por principio general, como hemos
expl'cado, no tiene acances extraterritoriales. Asi, por ejemplo,
una ley boliviana no podria impedir que dos sociedades
constituidas en el Perd acuerden fusionarse, ni condicionar ia
eficacia de este acto juridico que se llevard a cabo en el Peru.

3.12 La probleméatica de os alcances extraterritoriaes de las leyes
domésticas no es ajena al derecho de la competencia. Como
seguro es conocido por la Sala, las normas pioneras def derecho
antitrust norteamericano, el Sherman Act y el Clayton Act, fueron
originalmente concebidas para aplicarse a las empresas domésticas
norteamericanas en sus actividades de comercio interestatal dentro
de los Estados Unidos y, eventualmente, en sus actividades de
comercio internacional como multinacionales, perc no para
aplicarse a empresas foraneas y a los acuerdos celebrados e
implementados por éstas en el extranjero. Lo que es mas, durante
las primeras décadas de su aplicacion, las cortes norteamericanas
respetaron el principio territorial de jurisdiccion, tolerando Ias
colusiones monopolisticas cuando éstas -se celebraban e
implementaban fuera del territoric norteamericano. Como explica

Cynthia Day Wallace:
“While antitrust legislation is itself an extensive subject, its primary

aim is to protect competition, not to control the operations of

foreign enterprises. It has, in fact, traditi all en directed

{379964.D0C v.5}
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government at its own national enterprises, whether those

enterprises operate purely domestically or as multinationals {...).
It is clear, of course, that the pioneering antitrust law, the U.S,
Sherman and Clayton Acts, have expressly applied to foreign as
well as interstate commerce since their inception; but the control
envi in 18 he time the Sherm t was drafted, w
pot designed to _be exerci r_foreign firms but rather over

U.S. firms operating in foreign markets. In the early days of the

Sherman Act, the territorial principle of jurisdiction seems to have

been generally respected and monopolistic collusions were treated

the U.S. f harities with more-or-less official indifference
when arranged and implemented outside the country. (...)
[Tiraditionally, i islation ha rge i
hrough a ional i m war fly _inc rated

enterprises, be they national concerns operating domestically or
multinationally, or be they affiliales of foreign-based parents, and
when the laws are applied with an extraterritorial reach, that reach
has normally been exercised through the home parent company to
its affiliates, rather than through a foreign affiliate incorporated in
the host state to its parent company abroad” (subrayado

agregado).'®

18 WALLACE, Cynthia D. Legai Control of the Multinational Enterprise: Nationa Regulatory
Techniques and the Prospects for International Controls. Boston: Martinus N hoff, 1982,
pp. 177-178. Traduccién libre:

“Mientras que la legislacién antitrust en si misma es una materia extensa, su objetivo
primaric es proteger la competencia, no controlar las operaciones de empresas
extranjeras. Ha sido, por cierto, tradicionalmente dirigida por un gobierno a sus propias
empresas nacionales, sea que éstas empresas operen puramente domésticamente o como
muitinacionales. {...)

Es claro, por supuesto, que las leyes pioneras del derecho antitrust, las Sherman y
Clayton Act de los EE.UU., han aplicado expresamente al comercio extranjero asi como al
interestatal desde su promulgacién; pero el control previsto en 1890 al momento en que
se redacté el Sherman Act, no fue disefilado para ser ejercido sobre empresas extranjeras
sino mds blen scbre empresas norteamericanas operande en mercados extranjeros. En

{379964.00C v.5}
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3.13 Con el tiempo, la dindmica del comercio internacional condujo 2 las
autoridades de competencia norteamericanas, Y luego a las
europeas, a desarrollar y adoptar principios de aplicacion de las
normas de competencia que, sin lesionar los principios de
soberania, prohibiendo la actuacién de personas o condicionandec a
eficacia de actos celebrados en territorios extranjeros, le
permitieran a las autoridades domésticas sancionar los gfectas que
tales actuaciones pudieran tener dentro de su jurisdiccion. Esto es
lo que comunmente se conoce Como el effects doctrine o la teoria

de los efectos.

La aplicacién de |a teoria de los efectos al &mbito del derecho de la
competencia fue, inicialmente, un desarrollo de las cortes
norteamericanas, postulade por el célebre juez Learned Hand en el
caso Alcoa de 1945, de la siguiente manera:

" we are not to read general words, such as those in this
[Sherman] Act, without regard to the limitations customarily
observed by nations upon the exercise of their powers; limitations
which generally correspond to those fixed by the 'Conflict of Laws.”
We should not impute to Congress an intent to punish all whom its

los primeros dias del Sherman Act, el principio de la temitorialidad jurisdiccional fue
generalmente respetado y las colusiones monopolisticas fueron lratadas por las
autoridades legales norteamericanas con una indiferencia mds o menos oficial cuando
éstas habian sido acordadas e implementadas fuera def pais. (..)

Tradicionaimente, la legistacién antitrust ha sido principaimente dirigida a través del
sistema legal nacional hacia las empresas constituidas localmente, sean éstas sociedades
nacionales operandoe domésticamente o como muiltinacionales, o sean subsidiarias de
empresas matrices basadas en el extranjero; y cuando las leyes son aplicadas con un
alcance extraterritorial, este alcance normalmente ha sido ejercido a través de la empresa
matriz doméstica a sus subsidiarias, y no & través de una subsidiaria extranjera
constituida en el pais anfitrion a su matriz extranjera.”

{379964.D0C v.5}
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courts can catch, for conduct which has no consequences within
the United States. (...) On the other hand, it is settled law (...) that

n at impose liabili v 1 _persons n ithin _its
llegiance, for cond j ri hat_has ¢ u
within its borders which the state reprehends (..)” (subrayado

agregado).'?

La teoria de los efectos, como ha s do postu ada para su aplicacion
al derecho de la competencia, derva también de principios de
derecho consuetudinario internacional que permiten a cada nacién
sujetar a su jurisdiccibn conductas que conllevan efectos
suficientemente relevantes relacionados a su territorio. Asi, como
sefialan Ritter, et al., explicando la aplcacién de esta teoria al
derecho de la competencia comun tario europeo:

“"The ‘effects doctrine’ was developed principally under the antitrust
laws of the United States and the Federal Republic of Germany and
has gradually been adopted in Community decisions. The ‘'effects
doctrine’ holds that a state has jurisdiction to prohibit restraints of
competition committed by parties located outside its territory if the
restraint_causes anticompetitive effects within its territory.

Although it is not stated In Community legisiation, the Commission

13 tnited States v. Aluminum Company of America and others, 44 F.Supp.97; 148 F 2d
416 (2d Cir. 1945). Traduccidn libre:

*..no hemos de leer las palabras generales, como las contenidas en el [Sherman] Act, sin
considerar las fimitaciones consuetudinarias observadas por las naciones al ejercer sus
poderes; limitaciones que generalmente corresponden a aquellas establecidas en el
‘Conflicto de Leyes’. No debemos imputar al Congreso el intento de casligar a todos
aquellos que sus cortes pueden capturar, por conductas que no tlenen consecuencias
dentro de los Estados Unidos. (...) De otro lado, es ley establecida (..) que cualquier
Estado puede imponer sanciones, Incluso sobre personas que no se encuentren bajo su
dominio, por conductas realizada fuera de sus fronteras, que tengan consecuencias dentro
de sus fronteras, que el Estado reprime (...)".

{379964.00C v.5}
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has derived the effects doctrine from the territoriality principle of
customary international law that permits every nation to subject to
its jurisdiction conduct that bears a sufficient relationship to its
territory, i.e. when it is foreseeable that it has an immediate and
substantial effect in the Community” (énfasis y subrayado

agregado).®

Para graficar la aplicacion de la teor’a de los efectos a derecho de
la competencia, asumamos que tres sociedades bo iv anas celebran
un contrato, sujeto a la ley boliviana, por medio de cual acuerdan
el precio de la soya a ser exportado al Perd. Los temas
relacionados a la capacidad de tales sociedades para contratar, asi
como los relacionados a la validez y eficacia de las obligaciones
contraidas se regirdn por las disposiciones contenidas en as eyes
de Bolivia. Asi, en tanto tales sociedades tengan capacidad para
contratar, y !a ley Boliviana admita a posibilidad que se asuman
obligaciones contractuales del tipo que son propias de un acuerdo
de concertaclén de precios de exportacion, e acto juridico
celebrado en Bolivia serd valido y eficaz. A este respecto, las
normas de derecho internacional privado contenidas en e Cédigo
Civil son claras en reconocer que la existencia y capacidad de las
. ~ personas juridicas de derecho privado "se rigén por la fey del pais

-
a

0 pitter, et al., op. cit., pp. 62-63. Traduccidn libre:

"La ‘teoria de los efectos’ fue desarrolfada principalmente bajo las leyes antitrust de los
Estados Unidos y de la Republica Federal Alemana, y ha sido gradualmente adoptada en
fas decisiones de la Comunidad. La ‘teoria de los efectos’ sost ene que un Eslado tene
jurisdiccién para prohibir restricciones a la competencia incurridas por partes ubicadas
fuera de su territorio si tales restricciones causan efectos anticompelitivos dentro de su
territoric. Pese a que no ha sido proclamada en la legislacién comunitaria, a Comisidn ha
derivado la teorfa de los efectos del principio de territorialidad del derecho
consuetudinario internacional que permite a cada nacién sujetar a su jurisd ccion
conductas que conllevan una relacidn suficiente a su territorio, i.e. cuando es previsible
gue tendrd un efecto inmediato y substancial dentro de la Comunidad”,

{379964.D0C v.5}
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en gue fueron constituidas” (articulo 2073); vy, que las obligaciones
contractuales "se rigen por la ley elegida por las partes” (articulo
2095).

Si b'en las disposiciones de ley peruana no pueden aplicarse para
determinar a capacidad para contratar de las sociedades ubicadas
en Boivia, ni la vaidez y eficacia de las obligaciones acordadas
sujetas a la ley de Bolivia, por ser materias reservadas al derecho
privado de ese pais, conforme a la teoria de los efectos, las normas
del derecho de competencia peruano, que son normas de derecho
publico, pueden sanconar los efectos que fa ejecucion de tales
obligaciones puedan tener sobre las condic ones de la competencia
en el Per(. Dicho de otro modo, las normas de competencia
peruana no pueden impedir que tres sociedades constituidas en
Bolivia acuerden concertar precios de exportacion, ni condicionar
de modo alguno la validez y eficacia de este acto juridico, pero si
pueden, conforme a la teoria de los efectos, imponer sanciones a
tales sociedades si la ejecucion de este acto juridico tiene efectos
anticompetitivos en el mercado peruano.

La aplicacién de 13 teoria de los efectos no es ajena al ambito del
derecho de la competencia peruano. Como recordara la Sala, si
bien el derogado Decreto Legislativo No. 701, predecesor del
actual Decreto Legislativo No. 1034 (“Ley de Competencia“), no
contenia disposiciones expresas sobre la materia, la aplicac 6n de
la teoria de los efectos en derecho de la competencia peruano fue

{379964.D0C v.5%
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p icitamente reconocida por la Comisién en el caso APAVIT v.
litalia y otros,** de la siguiente manera:

40. (..) esta Comisidn considera que se encuentra facultada para
sancionar a las empresas matrices transnacionales que, directa o
indirectamente (a través de sucursales o filiales), hayan incurrido
en la comision de précticas anticompetitivas (abusos de posicion de
dorninio o précticas colusorias), elfo siempre y cuando la conducta
roduzca sus efectos en perjuicio del interés econdémico general
dentro del territorio nacional. (...)
42, La “teoria de los efectos” plantea que lo relevante para la
aplicacién de las normas de defensa de la libre competencia son los
efectos reales o potenciales que produzca o pueda producir alguna
conducta o acto de las empresas, sin importar el lugar donde las
mismas se encuentran constituidas o realizan sus actividades. En
tal sentido, la aplicacién de la legisiacion sobre libre competencia
centra el andlisis en el dmbito geografico sobre el cual pueden
tener efectos restrictivos o dafiinos las prédcticas o actos que
realizan las empresas, independientemente de que sean nacionales

o extranjeras.”

Posteriormente, en junio de 2008, la ap cac 6n de la teoria de los
efectos en el ambito del derecho de la competencia nacional fue
elavada a rango de ley, mediante su expreso reconocimiento en el
articulo 4 de la Ley de Competencia:
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"Articulo 4.- Ambito de aplicacién territorial.-

La presente Ley es de aplicacién a las conductas que produzcan o
vedan producir efectos anticompetitivos en todo o en parte del

territoric nacional, aun cuando dicho acto se haya originado en el

extranjero.”

Sobre e particular, en la Exposicion de Motivos de la Ley de
Competencia se justifica la consagracion legislativa de la teoria de
los efectos de la siguiente manera:

“La aplicacién territorial de una ngrma suele consistir en la_syjecidn
de una determinada conducta a la ley nacional del territorio donde

aquélla ha tomado fugar. No obstante ello, en materia de defensa

de la libre competencia, el &mbito de aplicacidn territorial se define
por lo general en funcién a la denominada “teoria de los efectos”,
recogida en el articulo 4 del Proyecto. Bajo esta teoria, la Ley se

aplica a todas aquellas conductas anticompetitivas que afecten la
competencia en gl terriforio peruane, con prescindencia del lugar

de su realizacion, que en muchos casos puede no circunscribirse a

una determinada jurisdiccién.

Considerando que el objeto juridico protegido por la legisiacién de

defensa de la competencia es el correcto funcionamiente delf

proceso competitivo, gl test de los efectos permite_ reprimir

precisamente aquellas practicas que afecten la_competencia en el
rritorio _nacional n e igen / n a

nticompetitiv A jerg. ”

Como se aprecia de lo explicado en la Exposiclon de Motivos, fa
teoria de los efectos no persigue sujetar o condicionar la

N941
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realizacién de conductas llevadas a cabo e extranjero a la ley
nacional, sino Un camente valorar los efectos que tales conductas
puedan tener sobre la competencia en el mercado peruano.

3.16 Ahora bien, como es de conocimiento de la Sala, la aplicacién de la
teoria de los efectos no es exclusiva a las normas de derecho de ia
competencia que versan sobre practicas restrictivas y otras
conductas anticompet tivas, siendo, por el contraric, también un
principio que inspira las dispos ciones ordenadoras de! dmbito de
aplicacién de las normas de control de concentraciones econémicas
en el derecho comparado.

Como explican Briones, et al., refiriéndose al control de

concentraciones en la UE:

“..en la préactica la naturaleza extraterritorial del [Reglamento de
Control de las Operaciones de Concentracion entre Empresas de la
Unién Europea] se deduce de los criterios que establece para
determinar la extensién comunitaria de las concentraciones. Asi,
siempre que las operaciones alcancen los umbrales de dimensidn
,qomunitaria (...), las entidades participantes en la operacién
‘constituidas en Estados no miembros de la UE y del EEE quedardn
sometidas al ambito del Reglamento sobre concentraciones,
independientemnente de que lales entidades tengan o no filiales,
. operaciones 0 acti{zos en el territorio de la UE o del EEE". %

2 priones, et al., op. cit., p. 346.

{379964.D0C v.5)
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Como se aprecia, las normas de concentraciones econdémicas de la
Comunidad Europea resultaran de aplicacidon a las operaciones de
concentracion realizadas por sociedades fordneas a la UE,
acordadas fuera del territorio de la UE, siempre que tales
operaciones sean susceptibles de tener efectos dentro de la
jurisdiccion de la UE que revistan dimensién comunitaria.

Sobre este punto, vale la pena destacar que la extensién de ia
teoria de los efectos al campo de control de concentraciones
empresariales, por lo demas, ha sido reconocido por la propia
Comisién en APAVIT v. Alitalia y otros,”® al postular la aplicacién de
esta teoria al derecho de la competencia peruano:

"45. (..) la Comision Europea sigue gl_mismo. criterio de

interpretacion _de_las_normas de libre competencia basado en fos
efectos de las conductas o actos de las empresas, tanto en el

campo de las pricticas concertadas o de abuso de posicién de
dominio contenidas en los articulos 85 y 86 def Tratado de Roma
como_en lo que se refiere al Reglamento de_Control de

Concentraciones que recoge la doctrina de los efeclos _en _sus
considerandos (...)” (énfasis y subrayado agregado).

1

En lo que concierne especificamente a las normas de control de
concentraciones peruanas, hemos de recordar que en el articulo 9
de la Ley de Concentraciones se dispone lo siguiente:

3 pesolucion No. 043-2004-INDECOPI/CLE.
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Comisidon Gnicamente resultard competente para conocer, vy
eventualmente autorizar, condicionar o impedir, los gfectos que el

acto de concentracion pudiera tener en el Per(.

Lo explicado en el parrafe anterior ha sido expresamente
reconocido por la propia Comisién, tanto en jurisprudencia
administrativa relacionada a _la__aplicacién de la_ley de
Concentraciones, asi _como _en documentos jnstitucionales
publicamente difundidos. Asi, en la "Memoria Anual de la Comisién

de Libre Competencia” del afe 1999, resumiendo ios criterios
interpretativos desarroliados durante aquel afio, la Comisién

explica lo siguiente:

"El articulo 9 de la Ley 26876 establece que, se encuenira
comprendidos dentro del ambito de esta Ley, aquellos actos de

concentracién que no_ obstante realizarse en_ el extranjero,
involucran _directa o _indirectamente_a_empresas que, desarrollan

actividades de generacion y/o transmisién y/o de distribucion de
energia eléctrica en_el territorio nacional. Por lo tanto, es obvio

que la norma no extiende la jurisdiccién de la Comisién de
Libre Competencia al dmbito_internacional, sin embargo se

refiere la concentracién de empresas eléctricas peruanas que
pudieran ser consecuencia de operaciones realizadas en el
extranjero, limitando Ila aplicacién Iz _Lley a las

consecuencias de_dichas operaciones en_ _el territorio
nacional” (énfasis y subrayado agregado).

El criterio resefiado anteriormente, fue postulado por ta Comisién
con motivo de la tramitacién del procedimiento de autorizacion
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previa sujeto a la Ley de Concentraciones tramitado bajo los
nimeros de expediente 002-99-CLC y 003-99-CLC. En la
resolucién que autorizé la operacidn materia del referido
procedimiento,?* la Comision sefialé lo sigulente:

"21. Al respecto, el articulo 9 de la Ley 26876 establece lo
siguiente: ‘Quedan comprendidos dentro del dmbito de la presente
Ley, aquellos actos de concentracion que no obstante realizarse en
el extranjero, involucren directa o indirectamente a empresas que,
desarrolian actividades (...) el territorio nacional. {...)’

Como se advierte, dicha norma no extiende la jurisdiccién de la

isign ibre_Competencia al 3mbito internacional, sino que
se refiere Unicamente & la concentracién de empresas eléctricas
peruanas que pudiera ser consecuencia de operaciones realizadas

en el extranjero, [imitando la aplicacién de la Ley a las
consecuencias de dichas operaciones en el territorio

nacional” (énfasis y subrayado agregado).

De lo anterior, se desprende con nitidez que, para la Comision, "es
obvio” que el articulo 9 en referencia no_pretende extender |a
nsecuencias juridicas vistas s disposiciones de la
Le e C ntraciones a operaciones llevadas a cabo en
territorio _extranjerg, reconociendo, por lo demds, que Ia
Comisién no tiene competencia o© potestad jurisdiccional
extraterritorial o internacional. En estrcto, e articulo 9 comentado
Ginicamente postula la aplicacién de la teoria de los efectos para
delimitar qué operaciones lievadas a cabo en el extranjero han de

.\
“Aredo
U gz;f Eﬁ. va
SR BE ¢
= 4\(/‘;\
g ®
AL 2
LT8R 3
% I
% &
OO "\og.

24 Resolucién No. 012-1999-INDECOPI/CLC,

{379964.00C v.5%}
No46



D)

3.18

{379964.00C v.5}

ABOGADOS

requerir autorizacion en e Per( -esto es, aquellas operaciones que
puedan tener por efecto una concentracion sobre empresas que
operan en el Pert o, lo que es lo mismo, que puedan tener por
efecto un cambio, duradero y permanente, en la capacidad o
posibilidad para influir, de manera preponderante y decisiva, en las
decisiones estratégicas y comerciales relevantes de tales empresas

afectadas.

La correcta interpretacién de los alcances de la suspension
de la concentracién decretada en la Ley de Concentraciones

y su Reglamento
Resumiendo lo visto hasta el momento, tenemos lo siguiente:

a) La Ley de Concentraciones sujeta las concentraciones que se
produzcan sobre empresas que realizan actividades de
generacidn, transmisién o distribucién eléctrica en el mercado
peruano a un procedimiento de autorizacién previa a cargo de

la Comisidn,

b} Conforme a la Ley de Concentraciones y su Reglamento, los
conceptos de ‘acto de concentracion’ y ‘operacion de
concentracién’ son sinénimos. El acto u operacidn de
concentracién es el acto juridico, con independencia de su
forma, que conlleva como consecuencia un cambio, duradero y
permanente, en la capacidad o posibilidad para influir, de
manera preponderante y decisiva, en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las

empresas afectadas.

No4g7
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c)

d)

€)

{379964.DOC v.5}

Por lo general, tal capacidad o posibilidad para influir, de
manera preponderante y decisiva, en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las
empresas afectadas se verificarda cuando una parte, o varias
partes de manera conjunta, efectivamente puedan decidir
autdnomamente sobre el presupuesto y plan de negocios de la
empresa afectada, sobre el nombramiento de sus directivos y
principales gerentes o sobre la realizacién de inversiones de
caracter estratégico para la empresa, entre otros.

Una vez notificado el acto de concentracion a la Comisién para
su autorizacion, la Ley de Concentraciones instaura, como regla
general, la suspensidn de la concentracion, en tanto no se haya
emitido la decision de autorizacién correspondiente. Ei objetivo
perseguido por esta suspension no es otro mds que disuadir a
la empresa notificante de ejercer, de manera efectiva, el control
a ser adquirido, sin la autorizacidn correspondiente por parte de
la Comision, en previsién de que pudieran eventualmente existir
efectos anticompetitivos en la operacion. De este modo se
pretende que las eventuales condiciones adversas a la
competencia en el mercado no desplieguen sus efectos sin que
la Comisién haya evaluado apropiadamente las consecuencias
de la concentracién notificada y en su casc, las medidas

paliativas.

Sin perjuicio de lo anterior, es claro gue las disposiciones de la
Ley de Concentraciones y su Reglamento, como regla general,
no tienen aicances extraterritoriales, aplicandose las

N943
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consecuencias juridicas previstas en las mismas a situaciones o
hechos ocurridos en el Perl., Asi, las disposiciones de ley
peruana no pueden ap icarse a materias reservadas al derecho
privado extranjero, como, por ejemplo, a la determinacion de la
capacidad para contratar de soc'edades ubicadas en e
extranjero o a determinacion de la vaidez y eficacia de las
obligaciones acordadas sujetas a la ley extranjera.

f) No obstante lo anterior, conforme a la teorfa de los efectos, de
aplicacién tanto para las disposiciones del derecho de la
competencia que versan sobre practcas restrictivas vy
monopdlicas, como a as que versan sobre e control de
concentraciones econdmicas, la ley peruana si puede aplicarse
para verificar los gfectos que la ejecucion de obligaciones
contraidas en el extranjero, por personas extranjeras, puedan
tener sobre las condiciones de la competencia en el Per(.

g) La teoria de los efectos inspira las disposiciones referentes al
dmbito de aplicacibn de las normas de control de
concentraciones econémicas peruanas. En particular, el articulo
9 de la Ley de Concentraciones sujeta a los actos de
concentracion realizados en el extranjero, por sociedades que
no estidn constituidas en territorio peruano, a los mecanismos
de autorizacién previa domésticos, en tanto tales actos sean
susceptibles de tener por efecto alterar el control sobre

empresas que realizan actividades dentro del Perd.

h) La Comisién ha sido, en el pasado, explicita en reconocer que
"as obvio” que el articulo 9 de la Ley de Concentraciones antes

{379964.D00C v.5}
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aludido no pretende extender las consecuencias juridicas
previstas en las disposiciones de esta ley a operaciones tlevadas
a cabo en territoric extranjero, reconociendo, por io demas, que
la Comisién no tiene competencia o potestad jurisdiccional
extraterritorial o internacional. En estricto, el articulo 9 en
referencia Ginicamente postula la aplicacién de la teoria de los
efectos para delimitar qué operaciones llevadas a cabo en el
extranjero han de requerir autorizacion en el Perl -esto es,
aquellas operaciones que constituyan un ‘acto de concentracién’
sobre empresas que operan en el Perd,

3.19 Hechas estas precisiones, veamos nuevamente coémo se encuentra

regulada la suspensién de la concentracién en el articulo 3 de la
Ley de Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento:

"Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracién (...) debera
solicitarse la autorizacion previa (...) sin cuya aprobacién no podrén
realizarse, ni tendran efecto legal alguno” (subrayado agregado).

"Articulo 11.- Efecto de la Notificacién. Una vez notificada, la
Operacién de Concentracién no podra ser consumada ni alcanzar
efecto legal alguno, oponible ante las autoridades correspondientes
o terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion
correspondiente (...)" (subrayado agregado).

Como se aprecia de la lectura concordada de las normas antes
trascritas, en el Perd, la suspension decretada en la lLey de
Concentraciones y su Reglamento alcanza a los "actos de
concentracion” (articulo 3 de la Ley de Concentraciones) o, lo que

{379964.00C v.5}
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es lo mismo, a la “operacién de concentracion” (articulo 11 del
Reg amento) -es decir, al acto juridico que conlleva como
consecuencia un cambio de control sobre las empresas afectadas.

Ahora bien, como hemos visto ya, las disposiciones de una ley
doméstica no pueden aplicarse a la determinacién de la validez y
eficacia de las ob igaciones acordadas sujetas a una ley extranjera,
ni, por consiguiente, impedir o condicionar, de modo alguno, la
realizacién de un acto juridico sujeto a ley extranjera. Asi las
cosas, debe resutar evidente que a suspensién de la obligacion
reguada en la Ley de Concentraciones y su Reglamento no
pers'gue impedir, condicionar o suspender |la posibilidad de que un
acto de concentracion u operacién de concentracion llevado a cabo
en el extranjero sea, juridicamente, consumado.

No obstante lo anterior, conforme se aprecia de la lectura literal de
las normas antes trascritas, en éstas se dispone, en primer
término, que, en tanto no se haya obtenido la resolucion de
autorizacidn correspondiente, tales actos juridicos “no podrén
realizarse” (articulo 3 de la Ley de Concentracicnes) o "ser
consumados” (articulo 11 del Reglamento).

Observamos, pues, que la consecuencia juridica de las normas
domésticas que decretan la suspensién de la concentracién,
aparentemente contradicen el principio general de la territorialidad
de ta aplicacidon de las leyes propio del derecho consuetudinario
internacional. Esta aparente contradiccion exige del operador
juridico efectuar una labor de interpretacidn juridica.

{379964.00C v.5}
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3.20 Como es de conocimiento de la Sala, la “teoria general de la

interpretacién juridica (..) es la parte de la Teoria General del
Derecho destinada a desentrafiar el significado dftimo del
contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo no

queda claro a partir del analisis légico-juridico interno de la

norma”.®

La labor de interpretacién de las normas que regulan la suspension
de la concentracion en el Perl exige tener presente que el
Derecho, o el sistema juridico, es un sistema estructural, y no un
mero agregado de normas atomizadas independientes unas de
otras. Como explica Marcial Rubio, "f/Ja normatividad sistémnica del
ordenamiento jurfdico, consiste en considerar al Derecho como un
sistema y a este como un conjunto de partes interrelacionadas y
que rigen su relacidn por principios comunes. En el Derecho como

sistema las diversas normas son consenantes entre si y trabajan

arménicamente”.®®

Por lo demas, hemos de recordar que, partiendo de reconocer que
el ordenamiento juridico es una unidad armdnicamente ordenada,
el Tribunal Constitucional ha establecido que el ordenamiento
tiene vocacion de coherencia, lo que exige que las normas que o
conformen guarden una relacién de compatibilidad entre si. E
principio de coherencia normativa, conforme ha sido enunciado
por el Tribunal Constitucional, "alude & Jla necesaria e
imprescindible compenetracidn, compatibilidad y conexidn

% RUBIO, Marcial. Ei Sistemna Juridico. Introduccién a Derecho. Lima: Fondo Ed toria de

la Pontificia Universidad Catdlica de Perd, 5a. ed., 1991, p. 264.
% puRIO, Marcial, La Interpretacién de a Constitucion segln el Tribunal Const'tuc ona
Lima: Fondo Editorial de Ia Pontificia Universidad Caté lca del Perq, Lima, 2005, p. 111,
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axioldgica, ideoldgica, Idgica, etc., entre los deberes y derechos
asignados; amén de las competencias y responsabilidades
establecidas que derivan del plano genérico de las normas de un

orden constitucional”.¥

Lo exp 'cado anteriormente implca tener presente que la
interpretacion de las disposiciones de la Ley de Concentraciones y
su Reglamento ha de efectuarse de manera sistemdtica, buscando
darle coherencia a disposiciones normat vas que en apariencia son
contradictorias, partiendo de la premsa central que, en su
conjunto, todas las normas integran un s stema que funciona en
armonia o que debe tender a a armonia, y que debe estar libre de
contradicciones o redundancias. Como explica Claude Du Pasquier,
el método sistematico de ‘nterpretacién, “dirige su atencién sobre
el vinculo gue retine todas las reglas y las instituciones en un todo
coherente; ella aclara la disposicién legal cuya interpretacion se
busca por los principios mds generales bajo el imperio de los

cuales la coloca ef sistema”.*®

En este sentido, lo que no puede hacer el intérprete es dar sentido
a las normas de forma aislada, porque ello podn’:—.} implicar
" otorgarle a una norma un significado que, pese a mostrarse logico
para resolver el casEJ concreto, colisione con otras normas
intégrantes del mismo sistema. Como ha sefialado Kelsen, este
tipo de colisiones o contradicciones no deben presentarse, puesto

27 gantencia del Tribunal Constitucional del 24 de abril de 2006, emitida en el Expediente
No. 047-2004-Al/TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Goblerno
Regional de San Martin en contra de la Ley No. 27971,

28 py) PASQUIER, Claude. Introduccién al Derecho. Lima: Ediclones y Distribuciones Justo
Valenzuela, 1983, p. 113.
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que “una ciencia normativa no puede admitir la contradiccidn entre

dos normas que pertenecen al mismo sistema”,*

A la luz de lo explicado, veamos nuevamente como se encuentra
regulada la suspensidn de la concentracién en el articulo 3 de la
Ley de Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento:

“Artfculo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...} debera
solicitarse la autorizacion previa (...) sin cuya aprobacién no podran

realizarse, ni tendrdn efecto legal alguno” (subrayado agregado).

"Artfculo 11.- Efecto de la Notificacion. Una vez notificada, Ia

Operacién de Concentracién no podrd ser consumada ni alcanzar
ible ante las au ort jent

o _terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion
correspondiente (...}" {subrayado agregado).

Nétese en esta ocasidon que tanto en el articulo 3, como en €
articulo 11, antes trascritos, el legislador ha reconocide dos
consecuencias legales distintas, a la suspension de la
concentracion decretada. Asi, en el articulo 3 se sefala que una
vez solicitada la autorizacién del acto de concgntracién (i.e., una
vez notificado el acto de concentracién a la Cémisién), y en tanto
no sea aprobado, el acto, por un lade, (i) no podra realizarse, vy,
por otro, (ii) no tendrd efecto legal aiguno. Del mismo modo, en e
articulo 11 se sefiala que una vez notificada la operacién, o el acto
de concentracién, y en tanto no se dicte la resolucén de
autorizacién, la operacién, por un lado, (i) no podrd ser

23 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Eudeba, 2005, p.126,
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consumada, y, por otro (ii) no alcanzard efecto legal aiguno,
oponible ante las autoridades o terceras personas.

Asi, tenemos que la primera consecuencia legal de |a suspension
de a concentracién es la prohibicién lega de la “realizacién” o
“consumacion” del acto de concentracién. Como consecuencia del
hecho de notificar el-acto de concentracén, la ley impone una
especie de obligacion legal de no hacer, que impide al notificante
perfeccionar (e.g., realzar 0 consumar) el acto juridico en

cuestion,

La segunda consecuencia legal de la suspension de la
concentracién decretada en los articuos 3 y 11 en referencia, se
refiere a la privacién de los posibles efectos del acto juridico. En
buena cuenta, estas normas d'sponen que de perfeccionarse e
acto juridico de la concentracién, éste no surtira efectos legales en
territorio naciona, oponibles ante as autoridades o terceras

personas.

Ahora bien, si la suspension de la concentracién decretada conlleva
como primera consecuencia la prohibicion de la posibilidad de
perfeccionar el acto de concentrac'dn, "todo acto juridico
perfeccionado en contravencidn de esta norma resultaria, por las
normas generales que regulan el acto j rid'co en general, ineficaz
(e.g., por ser contrar'c a una norma de orden plblico). Siendo ello
asi, lo sefialado a cont’'nuacién en os art'cu os 3 y 11, en el sentido
que el acto perfeccionado no surte efectos legales, aparentaria
resultar redundante, pues por defncoén, tratdndose de un acto
ineficaz, el mismo no tendria efectos legales oponibles ante

{379964.00C v.5}
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autoridades o terceras personas. La redundancia, sin embargo,
como hemos visto, no es admisible en un sistema juridico,
concebido como un sistema estructural v coherente.

Asi las cosas, la Sala ha de tener presente que la interpretacién
sistematica de la suspension de la concentracion dispuesta en el
articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el articulo 11 del
Reglamento necesariamente impone tres exigencias en el

intérprete.

Por un lado, ha de salvaguardarse el principio general de la
territorialidad de la aplicacion de las leyes propic del derecho
consuetudinario internacional, por ser éste un principio de alcance
general, aplicable a todo conjunto normativo. Dicho de otro modo,
la correcta lectura de los articulos 3 y 11 antes referidos no puede
ser que éstos persiguen impedir, condicionar ¢ suspender la
posibilidad de que un acto de concentracién u operacién de
concentracién llevado a cabo en el extranjero sea jurid'camente,
consumado, pues e o implicar'a reconocerle a la Ley de
Concentraciones y a su Regamento alcances jurisdiccionales
internacionales extraterritoriales, e indirectamente reconocere a
la Comisién una competencia en eI: ambito internacional, que la
propia Comision ha -correctamente- reconocide "es obvio” no

puede ostentar.

Por otro lado, la interpretacién s stemdatica de la suspensién de la
concentracién dispuesta en los articuos 3 y 11 en cuestion, ha de
efectuarse dotando de sentido las dos consecuencias juridicas
contenidas en estas normas, de modo que no resulten
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redundantes entre si. Si estas normas disponen la ineficacia de un
acto juridico, resulta aciosa que a su vez dispongan que el mismo
acto juridico no surte efectos legales.

Por dltimo, toda interpretacién de lo dispuesto en los articulos 3 y
11 en referencia ha de resutar compatible y légicamente
coherente con los principios y conceptos contenidos en las
restantes disposiciones de la Ley de Concentraciones y su
Reg amento y que, en general, inspiran y subyacen a todo régimen

de control de concentraciones econom cas.

Conforme a lo explicado en los numerales precedentes, confiamos
en que la Sala coincidird con nosotros en concluir que,
sistematicamente, la estricta interpretacién de lo dispuesto en los
articulos 3 de la Ley de Concentraciones y 11 del Reglamento
implica reconocer que estas normas prevén dos consecuencias
juridicas independientes para dos supuestos de hechos diferentes.

Por un lado, la consecuencia legal consistente en {a prohibicién
legal de la “realizacion” o “consumacion” del acto de concentracion
Unicamente es de aplicacién a los actos juridicos de concentracion
que se llevan a cabo en el Perd, sujetos a la ley peruana. Y ello
necesariamente es asi, en tanto que, como hemos visto, la ley
doméstica no puede aplicarse a la determinacion de la validez y
eficacia de las obligaciones acordadas sujetas a una ley extranjera,
ni, por consecuente, impedir o condicionar, de modo alguno, la
realizacién de un acto juridico sujeto a ley extranjera. Por lo
mismo, la obligacién legal de no hacer impilicita en la prohibicion
legal de la “realizacién” o “consumacién” del acto de concentracion,

Nog?
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prevista en los articulos 3 y 11 antes a udidos, tnicamente puede
aplicarse a actos juridicos a ser perfeccionades en el Perd, coma
seria el caso, por ejemp o, de una compra de acciones en virtud de
una OPA lanzada en la Bo sa de Va ores de Lima o una fusién entre

dos empresas constitu'das en el Peru.

De otra parte, a consecuencia egal consistente en la privacién de
los posibes efectos del acto juridico de concentracion
perfeccionado antes de |la emisién de la resolucién de autorizacion
correspondiente, resu taria de aplicacién a los actos juridicos de
concentracién perfeccionados en el extranjero. Como hemos
anticipado, interpretar que esta consecuencia juridica es aplicable
a los actos de concentracidon realzados en el Perld, en
contravencion de a prohibic’én lega de “rea zar” o “consumar” ef
acto de concentracién, resu taria redunda te, en tanto que este
acto, por su naturaleza, ya es ineficaz. Interpretar, por el
contrario, que lo que la Ley de Concentraciones y su Reglamento
persiguen es privar de efectos al acto juridico de concentracion
perfeccionado en el extranjero resulta plenamente consistente con
la aplicacién de la teoria de los efectos que inspira el derecho de la
competencia en general. Conforme a ésta, el acto juridico de
concentracién perfeccionado en el extranjero, serd valido y eficaz
en el extranjero, conforme a las normas extranjeras que le
resulten aplicables, pero en el Perd, dicho acto no podra surtir sus
efectos, y por tanto resultard inoponible ante las autoridades y
terceras personas en el Per(, en tanto fa Comisidn no haya
verificado que resulta compatible con el proceso competitivo en

territorio peruano,

{379964.00C v.5}
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De esta forma, sistemdticamente, consideramos que la manera
correcta y estricta de leer lo dispuesto en los articulos 3 de la Ley
de Concentraciones y 11 del Reglamento es como sigue:

"Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...) debera
solicitarse la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podrdn
realizarse [un acto de concentracion sujeto a ley peruanal, oj

tendrdn efecto legal alguno [un acto de concentracion sujeto a

ley extranjeral”.

“Artfculo 11.- Efecto de la Notificacion. Una vez notificada, [la
Operacidon de Concentracién sujeta a ley peruana] no podrd
ser consumada ni [la Operacién de Concentracion sujeta a ley
extranjera podra)] alcanzar efecto legal alguno, oponibie ante las

autoridades correspondientes o terceras Personas, en tanto no se
dicte la resolucién correspondiente (...)".

La interpretacion sistemética de los articulos 3 de la Ley de
Concentraciones y 11 del Reglamento postulada en el numeral
precedente cumple las tres exigencias resefiadas en el numeral

3.22 precedente.

En efecto, como apreciard la Sala, al sujetar Unicamente a los
actos juridicos de concentracién gue se Heven a cabo en el Perd,
sujetos a la ley peruana, a la prohibicién legal de la “realizacion” o
“consumacién” del acto de concentracion, se salvaguarda el
principio general de la territorialidad- de la aplicacion de las leyes
propio del derecho consuetudinario internacional. Asi, se asegura
no reconocerie a la Ley de Concentraciones y a su Regiamento
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alcances jurisdiccionales internacionaes, e indirectamente
reconocere a la Comsidn una competencia en el ambito
internacional, que la propia Comisidn ha -correctamente-
reconocido en el pasado "es obvio” no puede ostentar. La Ley de
Concentraciones peruana, simpemente, no puede prohibir la
realizacion de un acto jurid'co de fusion a ser ilevado a cabo en
Bolivia, del mismo modo como la ley bo viana no puede prohibir el
acto juridico de venta de cigarrillos @ un menor de 25 afios en el

Peru.

En segundo lugar, la interpretac’'én sistemdtica postulada dota de
sent'do pleno a las dos consecuencias juridicas contenidas en las
normas interpretadas, de modeo que no resuiten redundantes entre
si. Estando ya el acto juridico de concentracién sujeto a ley
peruana prohibido de “realizarse” o “consumarse”, su
perfeccionamiento en contravencién de esta prohibicidn
determinard la ineficacia del acto, no siendo necesario que las
normas redunden en establecer que el mismo no surtird efectos
legales en el Perl. Por el contrario, siendo que no existe
impedimento legal alguno para que el acto juridico de
concentracion sujeto a ley extranjera puede ser “realizado” o
“consumado”, en caso de perfeccionarse éste en el extranjero, la
segunda consecuencia prevista en la ley peruana resulta
perfectamente comprensible, persiguiendo asegurar que [os
efectos de dichos actos no puedan ser opuestos en el Pertl.

Por Ultimo, la interpretacién sistematica de los artfculos 3 y 11 en
referencia resulta plenamente compatible y Idgicamente coherente
con los principios y conceptos contenidos en las restantes
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disposiciones de la Ley de Concentraciones y su Reglamento, y
que, en general, inspiran y subyacen a todo régimen de control de

concentraciones economicas.

Como hemos explicado, el objetivo perseguido por la suspension
de la concentracién no es otro mas que disuadir a la empresa
notificante de que ejerza el contro a ser adquirido, de manera
efectiva, sin la autorizacién correspondiente por parte de la
Comisién, a efectos de asegurar que las condiciones de Ia
competencia en el mercade no se vean afectadas en forma
adversa sino hasta que la Comisién pueda evaluvar apropiadamente
las consecuencias de la concentracién notificada. Este objetivo se
ve plenamente resguardado con la interpretacion sistematica

postulada.

Asi, si bien la ley peruana no puede prohibir ni impedir el
perfeccionamiento de un acto juridico en el extranjero, en
aplicacién de la teoria de los efectos, la ley peruana si puede
desconocer los potenciales efectos que dicho acto pueda acarrear
en territorig peruano. Por ello, en tanto se encuentre pendiente la
autorizacién de la Comision, los efectos del acto de concentracion
realizado en el extranjerc no seran oponibles ni ante las
autoridades, ni ante terceras personas, en el Perl, asegurando
que las condiciones de la competencia en el mercade no se vean

afectadas en e! interin.

Hechas estas precisiones, en las siguientes secciones explicaremos
los errores conceptuales en los que ha incurrido la Comisién en la

{379964.00C v.5}
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Resolucién impugnada para concluir que en el presente caso Enel
ha incurrido en la infraccién imputada.

La Comisién ha interpretado erroneamente los alcances del
articulo 6 de la Ley de Concentraciones

Como hemos explicado anteriormente, en la Resolucion impugnada
la Comisidn concluye que Enel habria infringido lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones, el cual, a decir de la
Comisidn, tipifica como acto sancionable “fa realizacién de Ia
concentracion luego de presentada la solicitud pero antes de la
decision de la Comisicn” (numeral 60 de la Resolucidn).

En los fundamentos de su decision, la Comision sostiene que para
la determinacidén de la Infraccion que se nos ha imputado, no
resulta necesario evaluar si el acto de concentracién realizado en el
extranjero tiene o no efectos proplos de una concentracidn en el
territorio nacional, bastando simplemente verificar si el acto de

concentracién se consuméd o no.

En esta misma linea, la Comision sostiene que Lley de
Concentraciones simplemente prohibe, por igual, (i) a mera
consurnacion de un acto de concentracién a ser llevado a cabo en
el extranjero y sujeto a ley extranjera y (ii) la mera consumacion
de un acto de concentracién a ser llevado a cabo en el Per( y
sujeto a la ley domeéstica, en tanto la Comisién no haya aln

autorizado dicha concentracién.

{379964.D0C v.5)
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Respetuosamente, consideramos que el razonamiento de la
Comision es errado, pues de vaidarse lo sostenido en la
Resolucidn, habriamos necesariamente que concluir que las
consecuencias juridicas de la Ley de Concentraciones peruana
alcanzan a los actos juridicos ce ebrados en el extranjero v sujetos
a legislacién extranjera, lo que equivale sostener que la Ley de
Concentraciones peruana ostenta alcances extraterritoriales. Esto,
evidentemente, resulta lesivo del principio general de la
territorialidad de la aplicacion de las leyes propio del derecho
consuetudinario internacional, conforme a lo explicado en extenso

anteriormente.

Como hemos adelantado en & numeral 3.10 precedente, en e
derecho comparado, las normas relativas a la suspensién de ta
concentracion suelen ser complementadas con potestades
sancionadoras, a cargo de las autoridades competentes, a efectos
de disuadir a la empresa notificante de ejercer el control a ser
adquirido, de manera efectiva, sin la avteorizacidn correspondiente
por parte de la Comisiéon, en prev'sion de que pudieran
eventualmente existir efectos anticompetitivos en la Operacién. El
articulo 6 de la Lef de Concentracicnes, precisamente, persigue
esta finalidad. Asi las cosas, la correcta interpretacién, vy
delimitacion, del supuesto de hecho contenido en este tipo
sancionador, han de efectuarse a a luz de fo dispuesto en las
normas de la Ley de Concentraciones y del Regamento que,
precisamente, versan sobre la suspens én de concentracidon que se

persigue garantizar.

{379964.00C v.5}
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Hermnos desarrollado ya también, en extenso, la manera correcta y
estricta de leer lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento, desde una
perspectiva sistematica que garantice salvaguardar el principio
general de la territorialidad de la aplicacion de las leyes propio del
derecho consuetudinario internacional, que asegure que las
consecuencias previstas en estas normas no resulten redundantes
y que guarde armonia con los principios y conceptos contenidos en
las restantes disposiciones de la Ley de Concentraciones y su
Reglamento y que, en general, inspiran y subvacen a todo régimen
de control de concentraciones econdmicas. Asi las cosas,
consideramos que, sistematicamente, la correcta manera de leer lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 del Regiamento es que estas normas prevén dos
consecuencias juridicas independientes para dos supuestos de

hecho distintos, como sigue:

"Articulo 3.- Antes de rea izar actos de concentracidn (...) debers
solic tarse la autorizacion previa (...} sin cuya aprobacién no podran
realizarse [un acto de concentracidn sujeto a ley peruana], ni
tendran efecto legal_alguno [un acto de concentracién sujeto a
ley extranjera]”. -

"Articulo 11.- Efecto de la Notificacidn. Una vez notificada, [la
Operacion de Concentracion sujeta a ley peruana] no podrd
ser consurnada ni [la Operacién de Concentracién sujeta a ley

" extranjera podra] alcanzar efecto legal alguno, oponible ante Jas

diente erceras Personas, en tanto no se

dicte la resolucion correspondiente (...)".

N°B4
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Del mismo modo, para mantener la coherencla interna entre la
potestad sancionadora contenida en el art'culo 6 de la Ley de
Concentraciones, y las disposiciones de la Ley de Concentraciones
y del Reglamento que aquella persigue garantizar, ta premisa
fact ca del tipo infractor, consistente en “llevar a cabo el acto de
concentracion”, debe ser interpretada de modo que comprenda los
dos supuestos de hechos regu ados en el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y en el art'cu o 11 del Reg amento.

Asi, en el caso de actos jur dicos de concentracion que se llevan a
cabo en e Pery, sujetos a la ley peruana, “ levar a cabo el acto de
concentrac’dn” ha de entenderse como e perfeccionamiento del
acto o, en los términos de las normas en referencia, como la
“realizacion” o “consumacién” del acto de concentracion.

De otra parte, en el caso de actos jurid cos de concentracion que
se llevan a cabo en e extranjero, sujetos a la ley extranjera,
“llevar a cabo el acto de concentracion” ha de entenderse como |a
implementacion de los efectos del acto juridico de concentracién en
territorio peruano, o lo que es o mismo, /a implementacion de
actos que permitan, de manera efectiva, influir en las decisiones
estratégicas y comerciales relévantes de la empresa o las

empresas afectadas. Este (ltimo supuesto es el que resulta

elevante para el caso oS

Respetuosamente, creemos que el articuo 6 de la Ley de
Concentraciones no_puede ser interpretado, como lo hace la
Comisidn en la Reso ucion impugnada, para sostener que resuita
punib e en e Perd el mero hecho de perfeccionar, en el extranjero,
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un acto juridico de concentracion sujeto a la ley extranjera, sin
considerar si éste ha surtido o no efectos en el territorio nacional
(més aln, a sabiendas que el msmo carece de efectos
anticompetit vos, como la propia Comision ha declarado en la
Resolucién de Autorizac’én). Elo, no solo creemos resultaria a
todas uces asistemat co, y contradictorio con las disposiciones de
una Ley de Concentraciones que no prohiben, ni persiguen impedir
o condicionar, de medo aguno, a realizacién de un acto juridico
sujetoc a ley extranjera, como se ha explicado en extenso
anteriormente; sino que lesionaria 0s principios basicos
ordenadores del derecho administrat'vo en general y del derecho
administrative sanc'onador, en particu ar, conforme se desarrollard
brevemente a continuacion.

Sobre el part cular, hemos de recordar, en primer lugar, que en el
articulo IV de la Ley No. 27444, lLey del Procedimiento
Administrativo General (la “LPAG"), se enuncian los principios
fundamentaes sobre los que se sustenta el derecho

administrativo peruano en general. Entre estos principios, en el
numeral 1.4 de referdo articulo IV se proclama el principio de
razonabilidad o de proporcionalidad, de la s guiente manera:
“Articulo IV.- Principids del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente
en fos siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las degisiones de la autoridad
administrativa, cuande creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan  sanciones, o establezcan restricciones a los
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administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad

atribuida y niendo la debid. oporcién entre | dios
a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
ondan _a lo estri nte necesario tisfaccion de

su cometido (...)” (énfasis y subrayado agregado).

Explcando los alcances de este principio del derecho
administrativo, Jorge Danos sefiale que “fe]l principio de
razonabilidad, también conocido como proporcionalidad en otros
ordenamientos, postula la adecuacidén entre _medjos y_ fines, de
modo_que la_Administracion Publica no_debe imponer ninguna
carga, obligacién, sancién o prestacidn mds gravosa gue la que sea

indis, sable para_c fir /i X i ! rés publico”

(énfasis y subrayado agregado).®

Del misrno modo, Arifio explica que las potestades de intervencién
gubernamental dentro de una economia social de mercado deben
ser siempre respetuosas de los diversos derechos reconocidos a los
particulares.3! En tal sentido, concluye el citado autor, los
supuestos de intervencién gubernamenta son admisibles s6lo en |a
medida en que, siendo absolutamente necesarios, se respeten los
derechos fundamentales de las personas.®

En la misma linea de los autores antes citados, Roif Stober
manifiesta que en una economia social de mercado “..el Estado
garantiza la libertad de las personas, interviniendo en el desarrolfo

3 DANOS, Jorge. Comentarios al Proyecto de !a Nueva Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos. En: Themis - Revista de Dereche, No. 39, 1999, p. 240.
:: ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 70.

Ibid.

{379964.00C v.5}
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econémico sélo en la medida que lo hace necesario la justicia
social. La maxima es, pues: ‘el mdximo de libertad posible;
medidas de coaccibn sdlo en tanto sean necesarias™® Esta
maxima resume la esencia del prncip'o de razonabilidad o
proporcionalidad, traduciéndose en la ex'gencia de que toda
med da intervenc'onista del Estado necesariamente relna las
siguientes caracteristicas, sin las cua es tal medida no podr'a ser

considerada vélida:

« Debe ser adecuada: Como sefia a la doctrina, "[ajdecuada es
una medida cuando el fin que se pretende, objeto de regulacién
de la medida, es de posible consecucién mediante aquélla {...)
[ijnadecuadas son, asi, las medidas cuyo cumplimiento no es
posible juridica o efectivarmente”.™

+ Debe ser necesaria: Ello significa que la medida ha de dictarse
"..ya que no puede dictarse en el caso concreto una medida
menos gravosa®“,®®

o Debe ser proporcional: La medida serd desproporcionada
cuando "../imita la libertad de una forma excesiva o no

Justificada en el fin que se pretende”.’®

En el caso que nos ocupa, la Comisién ha obviado tener presente
que el principio de razonabilidad o proporcionalidad exige que, al
momento de interpretar y delimitar el supuesto de hecho
contenido en el tipo sancionador del articulo 6 de la Ley de

33 STOBER, Rolf. Derecho Administrative Econdmico. Ministerio para las Administraciones
Pdbiicas. Madrid: MAP, 1992, p. 51,

* Ibid.
* Ibid,

{379964.00C v.5}

38 Op, cit., p. 92.
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Concentraciones, no se pierda de vista que esta potestad
sancionadora persigue, fundamentaimente, coadyuvar a alcanzar
el objetivo perseguido por la suspensién de la concentracién
dispuesta en el articulo 3 de 1a mencionada ley y en el articulo 11
del Reglamento. Hemos ya visto que el objetivo de estas
disposiciones no es otro mas que disuadir a las empresas
notificantes de un acto de concentracidn de ejercer el control a ser
adquirido, de manera efectiva, sin a autorizacion correspondiente
por parte de la Comisén, en prevision de que puderan
eventualmente existir efectos anticompetitivos en la Operacién.

Teniendo en claro cudl es el objetivo perseguido por las normas
cuya fiscalizacién se encuentra a cargo de la Comisidn, al dotar de
contenido de los alcances de su potestad sancionadora, la
Comisién debid, obligatoriamente, preferir la interpretacién que
resulte (i) estrictamente necesaria para cautelar este objetivoy, a
su vez, sea (ii) la menos gravosa para las libertades de los
administrados. Lamentablemente, en la Resolucién impugnada, la
Comisidén no ha tenido esto en cuenta.

Confiamos, por el contrario que la Sala si tenga presente que, en
el caso que nos ocupa, si la tutela de la suspensién de la
concentracién dispuesta en el articulo 3 de la Ley de
Concentraciones y en el articulo 11 del Reglamento se ve
satisfecha asegurando que el acto juridico de concentracion
perfeccionado en el extranjero no haya surtido los efectos propios
de una concentracién en territorio peruano, resultaria a todas
luces desproporcionado e irrazonable interpretar, de manera mas
gravosa para el administrado, como lo ha hecho la Comisidn, que

{370964.00C v.5}
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conforme a lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley de
Concentraciones resulta punible en el Perd el mero hecho de
perfeccionar, en el extranjero, un acto juridico de concentracion

sujeto a la ley extranjera.

De otro lado, en lo que concierne a los principios ordenadores del
derecho administrativo sancionador en particular, como es de
conocimiento de la Sala, la facultad con la que cuenta la
administracién de determinar la existencia de responsabilidad
administrativa y de sancionar & quienes hubieran incurrido en ese
tipo de responsabilidad es una manifestacion del ius punendi o
facultad sancionadora del Estado. En este contexto, la
administracién debe ejercer dicha facultad respetando
estrictamente en todo momento los principios y garantias
comunes al derecho penal y al derecho administrativo

sancionador,

Como bien reconoce undnimemente la doctrina internaciona y
naciona!, asi como en la legislacidn nacional, el ius puniendi o
facultad sancionadora del Estado es una sola y puede manifestarse
tanto a través del derecho penal como del derecho administrativo
sancionador, Debido a su naturaleza comu(n, a esta ditima rama
del Derecho le son aplicables los principios y garantias que
informan al derecho penal, entre ellos, los de legalidad y tipicidad,
por nombrar algunos de los mas importantes.

Por lo demés, la aplicacion de los diversos principios garantistas del
derecho penal en el dmbito del derecho administrativo sancionador
ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitucional, como

{379964.D0C v.5}
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parte integrante de los derechos que conforman el debido proceso.
Asi, por ejemplo, el Tribuna Constitucional ha sefialado en la
sentencia de 16 de abri de 2003, sefia ando que “...fos principios
de culpabilidad, leqalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios bdsicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican
en el dmbito del derecho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador” (énfasis y subrayado agregado);* y lo
ha repetido, entre otras, en una reciente sentencia del 15 de
agosto de 2008, en la que sefiala lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional ha expresado en reiterada
Jurisprudencia, que el principio de legalidad consagrado en el
articulo 29, inciso 24, literal d) de la Constitucién, constituye una
auténtica garantfa constitucional de los derechos fundamentales de
fos ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo
del Estado Social y Democrdtico de Derecho. (..) Asimismo,
también se establecio que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios bdsicos del derecho

sancionador, aplicables tanto & nivel penal como administrative”
) 38

(énfasis y subrayade agregado

3.31 Normativamente, los principios que rigen |a potestad sancionadora
administrativa en el derecho peruano, entre los cuales figuran los
principios de legalidad, tipicidad, debido procedimiento,
presuncidn de licitud, entre otros, se encuentran enunciados en el
articulo 230 de la LPAG. Para efectos del presente caso, resulta

¥ Sentencla emitida en el Expediente No, 2050-2002-AA/TC.
¥ gantencia emitida en el Expediente No, 3094-2006-PA/TC.

{379964.00C v.5}
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particularmente relevante tener presente los alcances legalmente
conferidos en el ordenamiento peruano al pringipio de tipicidad.*®

El principio de tipicidad, que es un subprincipio del principio
general de legalidad, se traduce en la exigencia de que la
conducta u omisién sujeta a una sancién se encuentre siempre
claramente determinada normativamente. En ese sentido, como
explican Garcia de Enterria y Fernandez:

“La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble
exigencia del principio general de libertad, sobre el que se
organiza todo el Estado de Derecho, que impone que las
conductas sancionables sean excepcién a esa libertad y, por tanto,
exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacién; y, en
segundo término, a la correlativa exigencia de la seguridad
juridica que no se cumpliria si la descripcion de lo sancionable no
permitiese un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos
puedan predecir las consecuencias de sus actos (Lex certa) [...]
No caben pues, cldusulas generales o indeterminadas de

infraccién que permitirian al érgano sancionador actuar con un

3 LPAG:

“Articulo 230°.- La potestad sancionadora de lodas las entidades estd regda
adicionalmente por los s gulentes principios espec afes: (..)

4, Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sanconables administrativamenle as
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacidn
como tales, sin admitir interpretacidn extensiva o analogla. lLas disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
fas conductas o determinar sanciones, sin construir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglarmentaria.

()"

{379964.DOC v.5}
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excesivo arbitrio y no con el prudente y razonable que permitiria

una especificacién normativa”.*

Sobre este particular, e propio Tribuna Constitucional peruano ha
seflalado en reterada jurisprudencia que el principio de
"..tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que
se imponen al legislador penal o adm nistrativo, a efectos de que
las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica,
comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo bajo
amenaza de sancién en una determinada disposicién legal”.*!

Como se aprecia, conforme a este principio garantista, la
Administracién PUblica se encuentra impedida de imponer una
sancién si la conducta u omis 6n invo ucrada no se encontraba
previamente determinada (prohibida) de manera expresa y cierta.

En el caso que nos ocupa, hemos ya expl'cado en extenso gue la
Ley de Concentraciones y su Reglamento no prohiben el
perfeccionamiento del acto dé concentraciéon sujetc a ley
extranjera. Por lo mismo, confiamos en que la Sala concluird que la
tipificacién establecida en el articuo 6 de .la Ley de
Concentraciones no puede ser vaidamente interpretada, como
pretende la Comision, para incluir d cho supuesto: Dicho de otro

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds Ramén FERNANDEZ. Cursc de Derecho
Administrativo. Tomo II. Madrid: Cv tas, 4a. ed,, 1995. p. 174.
4l gantencia emitida en el Expediente No. 2192-2004-AA/TC.

{379964.00C v.5}
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modo, en el presente caso, nos encontramos ante una conducta
que no se encuentra previamente tipificada como susceptible de
una sancién administrativa, lo cual, como hemos visto, es
perfectamente coherente con la teoria de los efectos aplicable en la
legislacién de competencia en el Perl. En tal sentido, la Sala no
puede mas que concuir que, en el presente procedimiento
administrativo sancionador, la imposicién por parte de la Comision
de una sancién por el mero hecho de perfeccionar un acto de
concentracion sujeto a legis acién extranjera, resulta una violacién
del principio de tipicidad, lo que necesar'amente implica la nulidad
del acto sancionador impugnado.

Un segundo aspecto de principio de tipicidad que vale la pena

destacar es que la observancia del mismo prohibe a__|a
Administracién_ Publica la_interpretacién extensiva o la analogia

cuando se trata de conductas susceptibles de sanci6n
adm'nistrativa. En efecto, conforme se ha desarrollado este
principio en el numeral 1.4 de articuc IV de la LPAG, para e
derecho administrativo sancicnador peruano, “fs]élo constituyen

conductas sancionables administrativamente las infracciones

previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su

tipificacién como tales, sin admitir intérpretacién extensiva o

analogia” (subrayado agregado).

La prohibicién de interpretacion extensiva implicita en el principio
de tipicidad, deriva de princip o genera consagrado en el articulo
IV del Titulo Preliminar del Cddigo Civil que proclama que ninguna
norma que establece excepciones o restringe derechos puede ser

{379964.00C v.5}



ABULADOS

aplicada por analogla. A este respecto, Marcial Rubio explica lo

siguiente:

“Ocurre que en la tradicion juridica, el sentido de una norma como
ésta ha sido no solamente el impedir la analogia, sino incluso la
interpretacion extensiva (...). El sentido del articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, rectamente entendido en funcidon de los
precedentes doctrinales, debe ser el de impedir toda aplicacién de
normas_restrictivas o excepcionales que no_sea la proveniente de

una_interpretacidn estricta (y eventualmente la interpretacion
restrictiva) (...)" (subrayado agregado).*?

Es indubitable que la suspensidon de a concentracién regulada en e
articuo 3 de la Ley de Concentracones y en el articulo 11 de su
Reglamento, constituye una norma de excepcidon que restringe la
libertad de accién de los administrados. Como norma de excepcidn,
la suspension de la concentracién no puede ser validamente
interpretada de manera extensiva para sostener que ésta pers gue,
de algin modo, impedir, prohibr o condicionar e
perfeccionamiento de un acto juridico de concentracion llevado a
cabo en el extranjero y sujeto a ley extranjera, como lo ha hecho
la Comisién en la Resolucién: impugnada.

La interpretacién sistematica, y estricta, de as disposiciones que
regulan la suspensién de la concentracion en el ordenamiento
peruanc, como hemos visto, necesariamente nos conducen a

concluir que la consecuencia legal consistente en la prohibicién

42 RUBIQ, Marcial. Titulo Preliminar. Biblioteca Para eer e Codigo Civil, Volumen I
Lima: Fondo Editorial de la Pontificla Universidad Caté ica de Perd, 1993, p. 86.

{379964.00C v.5}
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legal de la “realizacién” o “consumacién” del acto de concentracion
prevista en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 de su Reglamento, Gnicamente es de aplicacion a los
actos juridicos de concentracidn que se levan a cabo en el Perq,
sujetos a a ey peruana. A los actos juridicos de concentracion
perfeccionados en el extranjero, sujetos g ley extranjera,
" Gnicamente e resuta aplicable la segunda consecuencia legal
prev'sta en dichas normas consistente en la privacion de los
posibles efectos del referido acto juridico de concentracién en

territoric nacional.

Por lo mismo, resulta extensivo, y consecuentemente ilegal,
concluir, como ha hecho ia2 Comisién en la Resolucién impugnada,
que art'culo 6 de la Ley de Concentraciones pretende sostener que
resulta punibe en el Perli e mero hec o de perfeccionar, en el
extranjero, un acto juridico de concentracién sujeto a la ley
extranjera, s'n considerar si éste ha surtido o no efectos en el

territorio nacional.

3.33 En atencién a todo lo anteriormente expuesto, confiamos en que la
Sala coincida con nosotros en concur que, en el caso de actos
juridicos de concentracién que se¢ evan a cabo en el extranjero,
sujetos a la ley extranjera, como e que es materia del caso que
‘'nos ocupa, la premisa fictica del t po nfractor contenido en el
articu o 6 de la Ley de Concentrac’'ones, cuya infraccion se nos ha
imputado, consistente en "l evar a cabo e acto de concentracidn”,
solo puede ser interpretada como la implementacion de los gfectos
del acto juridico de concentracién en terr torio peruano, o lo que es
lo mismo, /a implementacién de actos que permitan, de manera

{379964.00C v.5}
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efectiva, influir en las decisiones estratégicas y comerciales
relevantes de la empresa o las empresas afectadas. Siendo elio
asi, es claro que [a Comision ha incurrido en un error interpretative

en la Resolucién impugnada.

La Comisién erradamente asume que siempre que se
perfeccione una operacion notificada se producira una

concentraciéon

En el acapite anterior hemos visto que la interpretacién postulada
por la Comisién en la Resolucién impugnada respecto a los
alcances de la Ley de Concentraciones colisiona abiertamente con
el principio de territorialidad propio del derechc consuetudinario

internacional.

Conforme a esta interpretacidn, la Comisidn considera que para la
determinacién de la infraccidn que se nos ha imputado, no resulta
necesario evaluar si el acto de concentracién realizado en el
extranjero tiene o no efectos propios de una concentracién en el
territorio nacional, bastando simplemente verificar si el acto de
concentracién se consumd o no. Partiendo de este postulado, en la
Resolucién impugnada la Comisidn se niega a analizar si el cierre
de la operacion notificada produjo o no los efectos propios de una

concentracién en el territorio peruano.

Conforme se desprende de la Resolucion impugnada, la Comision
considera que el cierre de toda operacién de concentracion
necesariamente produce los efectos de una concentracion -esto es,
necesariamente tiene por efecto la modificacién permanente de la
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estructura de control de una empresa. Literalmente, la Com’'sion
sostiene en el numera 44 de |a Reso ucién que “como resultado de
la realizacion del acto de concentracién, la modificacién
permanente en la estructura de control de las empresas
involucradas, y de todas aquellas bajo su control, se presenta
inmediatamente, sin interesar si el acto se realizd en el extranjero
o en &/ territorio nacional”,

Asi, para la Comisién, el camb’o permanente en la estructura de
control de las empresas invoucradas en una operacidn de
concentracion es a consecuencia axiomat ca de la realizacion del
acto notificado. Esta prem’sa sobre la que se sustenta fa Comisién
en la Resolucién Impugnada es, como veremos a continuacién,

equivocada.

A diferencia de lo sostenido por la Comision, la meodificacion
permanente de la estructura de control de una empresa es un
presupuesto factico que debe ser evidenciado de antemanc a
efectos de poder concluir que se ha producido un acto de
concentracidén. Es decir, se trata de un requisito que debe ser
verificado (i.e., analizando, precisamente, los efectos del acte en
cuestidon sobre la estructura de control de la empresa afectada) y
no de una consecuencia automadtica del cierre de una operacion. Y
ello es asi, precisamente, porque las empresas notificantes de una
operacion siempre pueden adoptar medidas para asegurar vy
resguardar que el cierre parcial de una operacidén sujeta a
evaluacion no produzca los efectos de una concentracién hasta la
culminacion del procedimiento de evaluacién y autorizacion por Ia
autoridad respectiva. Estas medidas, son lo que en la practica
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internacional, y n ! doctrina comparada, se conoce cOmo
“carve out options”

Como confiamos comp nde a la Sa a, lo aconte ido con motivo dol
cierre internacional de la Opera i6n notifi ada no es unifatho
extrafio en la préactica de las operaciones internacionales. § blon
sabemos que el presente es el primer caso en la jurisprud ¢€lo
administrativa peruana en que se discute si el cierre d¢ U D
operacién internacional ha contradicho la suspensién ¢ b
concentracién dispuesta por la Ley de Concentracione, A
operaciones que involucran mduitiples jurisdicciones, la posiglll¢d €
de ir poniendo parcialmente en practica la operacién en 4 & @
varias jurisdicciones, dejando sin efecto la implementacion ]
operacion en otras jurisdicciones en las cudles aun se encug (/¢
pendientes las autorizaciones de las autoridades competent ',
una practica pacificamente aceptada.

Asi, por ejemplo, asumamos que las empresas "A” y “B” ost nLn
una participacién de! 50% cada una en una empresa h loliv)
(“*Holdco™) que a su vez es el accionista de control de las em ' @
"W” y *X” en el Peru y de las empresas “Y” y “2” en Bollvt, (N
este ejemplo, *A” y “B” tipicamente ejerceran un control cofjunt
sobre las subsidiarias de Holdco. Ahora bien, asumamos qu “A*
acuerde adquirir de “B” sus acciones en Holdco, 1o que resultd & A
un cambio de control en las empresas ubicadas en Paru y B IviD
(i.e., *A” pasard a ostentar el control exclusivo sobra dgton). A
efectos de poder implementar parcialmente la operacién dg compra
de acciones en Holdco, de modo que el cierre de ogty oparocién
produzca efectos en Bolivia pero no e Pery, “A” y “B" podrion

{379964.00C v.5}
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constituir una nueva empresa holding ("Newco"), en la cual da
una mantenga una participacion del 50%, y transferir el integro de
las acciones de Holco sobre las empresas "W” y “X" a Newco. De
este modo, aln cuando “A” adquiera el integro de las acciones de
“B” en Holdco, el cierre de esta operacion no produciria el efecto
de una concentracién en el Perd, en tanto que la capacidad de "A”
de influir de manera preponderante y permanente en las
decisiones de las empresas “W" y “X” no se veria alterada.

Por lo general, la implementacién parcial de una operacion
internacional, adoptando las medidas estrictamente necesarias
para asegurar que ésta no pueda acarrear efectos de una
concentracién en el pais en que aun se encuentre pendiente de
autorizacién, no resulta incompatible con fa suspensién de la
concentracién materia de las legislaciones de control de
concentraciones empresariales. Como explican Folguera y Vidal,
refiriéndose a la suspensién de la concentracion dispuesta en el
derecho de la competencia espafiol:

"En relacién con esta disposicion suelen plantearse al menos dos
cuestiones en el marco de operaciones internacionales. Por una
parte, se plantea la posibilidad de poner parcialmente en practica
la gperacidn en otras jurisdicciones distintas a la espafola mientras
se mantiene la suspensién en Espafia hasta que las autoridades dg

om ! ricen de forma tacit XD oncen
o_concedan una dispensa de la obligacién de suspensién (lo que se

conoce como ‘carve out option’). Desde un punto de vista tedrico
sta osibilidad __no ria __plantear 5

compatibilidad con el articulo 9.2 de la LDC, por cuanto gug
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ranty. ue no se iere control sob [ negocio de la
empresa en Espafia hasta gue se hays autorizado la

operacidén” (énfasis y subrayado agregado).*?

Como observara la Sala, resulta perfectamente posible, desde un
punto de vista practico como tedrico, adoptar medidas para
asegurar y resguardar que el cierre parc’al de una operacion sujeta
a evaluacidén no produzca los efectos de una concentracioén en un
territorio en particular, en tanto el acto notificado adin se encuentre
pendiente de evaluacién y autorizacion. Por lo mismo, a efectos de
determinar si la implementacién parcial de una operacidon de
concentracion sujeta a evaluacién ha infringido el principio de
suspension, la autoridad debe siempre, necesariamente, evajuvar
los efectos que el cierre parcial de la operacion notificada pueda o
no haber tenido en el territorio doméstico, a la luz de las medidas
y precauciones adoptadas por las empresas notificantes para
asegurar no infringir la normatividad aplicable. Lamentablemente,
en la Resolucién impugnada, la Comisidén decidié obviar todo
andlisis sobre la materia sustentada, como hemaos explicado, en
una comprensién inadecuada de los alcances de las disposiciones
de la Ley de Concentraciones.

De haber la Comisidn actuado correctamente, como veremos a
continuacién, necesariamente habria concludo que Enel ha
adoptado previsiones y autolim taciones oportunas, idéneas,
eficaces y estrictamente necesarias, que le impedian ejercer actos
de control exclusivo, de! tipo que fue, ulteriormente, autorizade por
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43 Folguera y Vidal, op. cit., p. 309.
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la Comisién, por lo que, en el caso que nos o upa, no podr
sostenerse que nuestra empresa habria infringido el principio d
suspensién de la concentracion.

Enel no ha incurrido en la infraccion imputada

Vistos los errores interpretativos y conceptuales en los que K
incurrido la Comisién en la Resolucién impugnada, pasaremos
continuacion a explicar cémo acontecieron los hechos que hf
motivado el presente procedimiento, y explicaremos las medigddg
adoptadas por Enel para asegurar no contravenir las disposiciongp
de la Ley de Concentraciones y su Reglamento.

Como se ha resefiado en la Seccién II precedente, en el Contrato

de Compraventa de Acciones, Enel y Acciona convinieron ¢n

realizar la Operacién notificada a la Comisldn, sujeto al
cumplimiento de  determinadas Condiciones  Suspensivas
enunciadas en la clausula 9 del acuerdo. Entre las Condiciones
Suspensivas figuraba, la obtencion de las pertinentes
autorizaciones sin condiciones de “/as autoridades competentes de

Defensa de la Competencia, nacignales ¢ comunitarins, que fueran

necesarias” (subrayado agregado).

Como comprenderd la Sala, tratdndose de un contrato sujeto
integramente a "a ley comun espafiofa”, conforme & 1o estipulado
en su cldusula 17.1, Ia condicidn de obtancr la autorizacidn de la
autoridades de competencla corrogpondlentes se reflere a la
autoridades (naclonales} espaflolas o (comunitarias) europeas,
cuya autorizacidn resultaba exiglble, conforme a fa legislacidn

{379964.D0C v.5}
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espafiola, para el perfeccionamiento de la transferencia de
propiedad de las acciones materia de |la Operacién.

Inicialmente, atendiendo a los plazos estandares comunes a este
tipo de operaciones, las partes habian estimado que el
cumplimiento efectivo de todas las Condiciones Suspensivas
acordadas en el Contrato de Compraventa de Acciones se
produciria aproximadamente el 20 de agosto de 2009, fecha limite
que fue informada, con absoluta transparencia, al momento de

notificar la Operacién a la Comisién.

Las Condiciones Suspensivas, sin embargo, fueron cumpliéndose
con anticipacién a lo estimado inicialmente por las partes,
habiéndose cumplido todas en su totalidad hacia mediados del mes
de junio de 2009 -esto es, con dos meses de antelacion a la fecha
limite del 20 de agosto. Vale destacar que todas las Condiciones
Suspensivas acordadas fueron curnplidas, sin que Enel o Acciona
dispensaran o renunciaran a alguna condicién pactada a su favor,
Simplemente, los hechos se produjeron con mayor celeridad a la

prevista.

Una vez cumplidas todas las Condiciones Suspensivas, se gatillé la
obligacién estipulada en la clausula 9.5 del Contrato de
Compraventa de Acciones. Conforme a lo acordado por las partes
en esta cldusula, una vez cumplidas las Condiciones Suspensivas
(con excepcion de wuna condicién referida a temas de
financiamiento), las partes debian fijar la fecha en que se
formalizaria la transferencia de acciones de Endesa, lo cual debia
acontecer dentro de "“los quince (15) dias inmediatamente

{379964.00C v.5}
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sterigres_a fa fech ten nstancia del cumplimiento
de t las Condicion u ivas” (énfasis y subrayado
agregado).

En estas circunstancias, dado que al momento de en que se
cumplieron las Condiciones Suspensivas, la Comisién no habia aun
emitido la resolucibn de autorizacién correspondiente a Ia

Operacién notificada, habiendo mds bien prorrogado en muitiples

oportunidades el plazo para emitir su_decisién, existia el riesgo
que, llegada la Fecha de Cierre, el pronunciamiento de la Comision

pudiera aln encontrarse pendiente, pese a |2 evidente ausencia de
efectos anticompetitivos de la Operacion. Por otro lado, como
apreciara la Sala, de haber Enel rehusado acordar una fecha de
cierre dentro del plazo previsto en la Clausula 9.5 del Contrato de
Compraventa de Acciones antes mencionada, se habria producido
un incumplimiento contractual frente a Acciona, con graves
perjuicios derivados de ese eventual incumplimiento frente a su
contraparte.

En este contexto, se procedid de inmediato a realzar las consultas
y coordinaciones del caso con os asesores legales de Enel,
llegandose a la conclusién de que la suspensidn de la concentracion
dispuesta en el articulo 3 de la Ley de Concentraciones y en el
articulo 11 del Rediamento, no prohibian, ni perseguian impedir o
condicionar, de modo alguno, la realizacién de un acto juridico
sujeto a ley extranjera, como se ha explicado en extenso

anteriormente.

{379964.D00C v.5%
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Sin perjuicio de lo anterior, también se arribé a la conclusién que
se debian adoptar medidas a efectos de que el perfeccionamiento
de la transferencia de acciones materia de la Operacion no
resultara susceptible de producir, de manera efectiva, los efectos
legales de una concentracion sobre las empresas Eepsa, Edegel y
Edelnor, o alterara de modo alguno las condiciones de la
competencia en el sector eléctrico peruano, antes de que la
-Comision emitiera su pronunciamiento definitivo en relacién a la

autorizacion solicitada.

3.43 Lo expuesto en el numeral precedente, fue materia de discusién en
la sesion del Consejo de Administracién (i.e., el Directorio) de
Endesa Latinoamérica, S.A. empresa holding a través de la cual se
ejerce el control indirecto en Eepsa, Edegel y Edelnor- llevada a
cabo el 22 de junio de 2009, conforme con ta en el Acta 127.

Conscientes de que 1a ejecucién del acto juridico de transferencia
de acciones, y sus acuerdos complementarios, a llevarse a cabo 25
de junio de 2009, no debia resultar susceptible de producir
los efectos legales propios de una concentracion, oponibles
ante autoridades o terceras personas, en territorio peruano,
en la referida sesion de Consejo Directivo se dispuso instruir a los
representantes de Endesa Latinoamérica, S.A.. en el Per(
abstenerse de realizar cualquier acto que pudiese alterar la
estructura de control vigente en Eepsa, Edegel y Edelnor, hasta
que la Comisién no emitiera su decisién con relacién a fa Operacién

notificada, conforme se puede leer a continuacién:

{379964.D0C v.5}
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En cuanto a los efectos de esta operacion para las filiales en
Latinoamérica, se deja constancia que se encuentra en tramite 1a autorizacion
de concentracién solicitada por Enel en el mes de abril a la Comision de
Defensa de la Libre Competencia en Perli. Por tratarse de una operacion de
transferencia de acciones que se efectia fuera de territorio peruano, sujeta ala
ley espafiola, la oblencién de dicha autorizacién no es una condicion necesaria
para la adquisicién de las acciones segun el contrato celebrado entre Enely
Acciona, pero si para que se produzcan efectos legales, oponib es ante las
autoridades correspondientes © terceras personas, en territoro peruano,
relacionados a la adquis cidn de cont ol exc usive por parle de Enel sobre las
sociedades del Grupo Endesa ubicadas en el Pe 0.

Atendiendo a lo expuesto, se acuerda dar inmediatas instrucciones a los
representantes de Endesa Latinoamérica en las sociedades peruanas
afectadas de forma que no se ejerceran actos, d'rectos o indirectos, del control
exclusivo, a través del gjercicio del der cho de vote de las acciones o de
cualquier otro acto juridico. quedando en suspenso el ejerccio del control
hasta que se obtenga la refenda autonizacion, lo que implica que, en tanto no
se obtenga la referida autorizacion: (i) no se modificaran los Grganos de
administracion de dichas sociedades, (i) no se alterara la politica comercial de
dichas sociedades, ni (i) en forma general se efectuard acte alguno que
implique modificar la estructura de control vigente en las Sociedades del Grupo
Endesa ubicadas en ¢l Per(.

Como resultado de esta instruccion, en la Fecha de Cierre (i.e., el
25 de junio de 2009), Eepsa, Edegel y Edelnor comunicaron, por
separado, @ CONASEV el perfeccionamiento de la transferencia de
acciones materia de la QOperacién. En todas estas comunicaciones,
que constituven documentos de fecha cierta, expresamente se
informé, atendiendo a lo instruido en el Acta 127, que "los efectos
de la referida operacion estdn sujetos a lgs requisitos que fuesen
aplicables bajo la legislacién pervana” (subrayado agregado). De

este modo, se cumplid con informar al mercado que el
perfeccionamlento de la transferencia de acciones materia de la
Operacién no surtiria efectos legales propios de una concentracion
en territorio peruano, en tanto no se cumpliera con los requisitos

aplicables bajo la legislacion peruana, gue no son otros mas que la

{379964.D0C v.5}
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obtencién de la autorizacién de concentracion por parte de la
Comisidn. Ng_existe en la legislacién peruana requisito adicional
alguno que sujete los efectos de una operacién llevada a cabo en
territorio extranjero, como es la que es materia el presente caso,
distinto a la autorizacién de concentracién a cargo de la Comision.

Asimismo, en ejecucion de lo instruido en €l Acta 127, entre los
dias 25 de junio y 16 de jul'o (ltimo, no se modificaron los érganos
de administracidén de Eepsa, Edegel y Ede nor, ni se alteraron las
politicas comerciales de dichas empresas n, en general, se
realizaron actos que, de modo alguno, hayan Iimplicado la
modificacién de la estructura de control vigente en tales empresas
antes del 25 de junio de 2009 o que puedan ser interpretados
como el ejercicic de un controt exclusivo sobre estas sociedades
por parte de Enel.

Contrario a lo sostenido por la Comisién en la Resolucion
impugnada, los_actos resefiados en_e! presente numeral
revelan, claramente, la intencién de Enel de actuar con_el

or_ape a_las disposicion a s re

concentraciones econdmicas pervanas.

-

3.44 De otro lado, en vista que |a ey peruana no prevé un mecanismo
de dispensa de la nsién_de la_concentracién, como es usual

encontrar en el derecho comparado, que de haberse otorgado
hubiera revestido de seguridad juridica plena el actuar de nuestra
‘empresa, en el presente caso, confiamos en _gue la Sala aplicard

nte el princigi alidad, reconocido en el articulo
2 inciso 24) de la Constitucién peruana, segln el cual “[njadie esta

{379964.00C v.5}
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obligado a hacer lo que fa ley no manda, ni impedido de hacer lo

que ella no prohibe”,

La ley peruana, como hemos explicado anteriormente, no proh’be,
ni persigue impedir o condicionar, de modo alguno, la realizaciéon
de un acto juridico, como el que es materia de la Operacidn, sujeto
a ley extranjera. Como bien ha reconocido en el pasado la
Comision, la Ley de Concentraciones, simplemente, no pretende
extender las consecuencias juridicas previstas en sus normas a
operaciones llevadas a cabo en territorio extranjero. Por lo mismo,
ha de concluirse que Enel no ha contravenido dispos'ciones del
derecho peruano al haber procedido a perfeccionar la transferencia
de la propiedad sobre las acciones que es materia de la Operacidn,
que se encontraba sujeta a la ley espaiiola.

Reiteramos, la consecuencia legal que la ley peruana, en todo
caso, dispone para aquelios casos de actos juridicos de
concentracién perfeccionados en el extranjero, como es el caso de
ta transferencia de acciones materia de la Operacién, es la
privacién de los posibles efectos que tales actos juridicos pudieran

acarrear en territorio peruano.

En el caso que nos ocupa, como hemos visto, Enel ha adoptado
las precauciones exigibles, y estrictamente necesarias, para
asegurar que la transferencia de acciones materia de la
Operacién no sea susceptible de surtir efectos propios de
una concentracién sobre Eepsa, Edegel y Edelnor, oponibles
ante las autoridades o terceras personas en el Per(, en tanto

se encontrase pendiente la autorizacion de la Comision,

79964.00C v.5}
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asegurando de este modo que las condiciones de la competencia
en el mercado no puedan verse afectadas en el interin.

Por lo demds, como confiamos coincidirad la Sala, de haber previsto

ruan ism dispens la suspensidn de la
concentragién, como es usual encontrar en el derecho comparado,
las medidas especificamente adoptadas por Enel, de buena fe y
segun su leal saber y entender, para asegurar que el
perfeccionamiento del acto juridico de concentracion en el
extranjero no resulte susceptible de conllevar efectos en territorio
peruang, son del tipo que una autoridad de competencia hubiese
impuesto como condiciones estrictamente necesarias para

conceder una dispensa.

Asi, como hemos explicado anteriormente, en el caso de una
operacion de concentracién realizada por medio de una OPA, las
autoridades de competencia internacionales permiten que se
efectien los anuncics de la oferta, que se inicie el plazo de
aceptacion e, incluso, que se perfeccione la adquisicién de las
acciones, siempre y cuando no ejerza los derechos de voto
inherentes a las acciones adquiridas o lo haga sélo para
salvaguardar sus inversiones, en tanto las autoridades
competentes no emitan su pronunciamiento definitivo. Y ello es asi,
dado que "no_es la transferencia feqal de la propiedad sobre las
acciones, sing el ejercicio de los derechos adheridos a tales
acciones, lo que se considera constituye la implementacion de ia
concentracién” (énfasis y subrayado agregado).*

% Kirch y Le Breton, op. cit., loc. cit.

{379964.00C v.5}
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De manera andloga al ejemplo resefiado, en ausencia de
disposiciones legales expresas y pese a ser evidentes los nulos
efectos anticompetitivos de la Operacién, Enel ha adoptado, de
buena fe y segin su leal saber y entender, previsiones vy
autolimitaciones que estamos seguros la Saa considerard
oportunas, iddneas, eficaces y estrictamente necesarias para
prevenir la implementacién de los efectos de la concentracion en el
Per(i, estando aidn pendiente la autorizacién correspondiente.

Recordemos que el objetivo perseguido por la suspensién de la
concentracion en las normas de control de concentraciones
econémicas no es otro mas que disuadir a la empresa notificante
de ejercer el control a ser adquirido, de_manera efectiva, sin la
autorizacién correspondiente por parte de la Comision, a_efectos
de asequrar que las condiciones de la competencia en el mercado
no_se vean afectadas sino hasta que la Comision pueda evaluar
apropiadamente las consecuencias de la concentracidén notificada.

En el presente caso, hemos visto que Enel ha adoptado previsiones
y autolimitaciones oportunas, iddneas, eficaces y estrictamente
necesarias, que le impedian ejercer actos de control exclusivo, del
tipo que fue, ulteriormente, autorizado por la Comisidon. Las

medidas adoptadas impedian a Enel ejercer actos de control, de
manera efectiva, en tanto se encontrase pendiente la autorizacién

de {a Comisién, adoptando decisiones sobre el presupuesto y plan
de negocios de la Eepsa, Edegel y Edelnor, sobre el nombramiento
de los directivos y principales gerentes de estas sociedades o sobre
la realizacién de inversiones de cardcter estratégico para estas

{379964.00C v.5}
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empresas, entre otros. De hecho, repetimos, en las tres semanas
transcurridas entre la Fecha de Cierre y la Resolucidon de
Autorizacién de la Comision, Enel no ha realizado un solo acto que
pudiera ser considerado del tipo de control pendiente de

autorizacion,

Por lo demas, como se ha resefiado en el numeral 2.9 precedente,
hermos de recordar que todas las autoridades involucradas en
el procedimiento de autorizacidn previa in ciado con motivo de la
Operacién notificada, incluyendo el Ministeric de nergia y Minas,
OSINERGMIN, la Secretaria T cnica de la Comisidn, asi como la
propia Comisién, han coincidido, de manera unan m , en concluir
que, como resultado de la ejecucion de la Operacién, no existiran
variaciones de las condiciones de competencia y la libre
concurrencia al mercado eléctrico peruano o, como se ha sefialado
expresamente en la Resolucién de Autorizacién, “que el desarrolio
del mercado eléctrico peruano no serd afectado por la ejecucion de
fa operacion de control notificada”.

Asi las cosas, resulta indiscutible que aun en el negado supuesto
que Enel hubiese podido realizar actos de control exclusivo, de
manera efectiva, sobre Eepsa, Edegel y Edelnor, antes de la
autorizacidén de la Comision, tales actos no _hubieran sido capaces

e afectar las condiciones de la competencia existentes en gl
mercado peruang, que es precisamente lo que toda suspension de
la concentracién persigue, en Gltima instancia, prevenT,

En atencidn a todo lo expuesto, confiamos en que la Sala concluya
que Enel no ha incurrido en a infraccién administrativa imputada.

{379964.00C v.5}
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Resumiendo lo explicado, la premisa factica del tipo infractor
contenido en el articulo 6 de la Ley de Concentraciones, cuya
infraccidn se nos ha imputado en el presente caso, consistente en
“llevar a cabo el acto de concentracién”, ha de entenderse como la
implementacién de los efectos del acto juridico de concentracién en
territorio peruano, o lo que es lo mismo, la implementacién de
actos que permitan, de manera efectiva, influir en las decisiones
estratégicas y comerciales relevantes de la empresa o las

ernpresas afectadas.

Como se ha evidenciado en el presente escrito, Ene! ha adoptado
previsiones y autolimitaciones oportunas, idéneas, eficaces vy
estrictamente necesarias, de buena fe y segin su leal saber y
entender, para asegurar que el perfeccionamiento del acto juridico
de concentracién en el extranjero no resulte susceptible de
conllevar efectos en territorio peruano, por lo que confiamos que,
en su oportunidad, la Sala declarard infundada la imputacién
contenida en la Notificacién de Cargo y revocard la Resolucion

impugnada en todos sus extremaos,

LA SANCION IMPUESTA ES NULA POR SER ILEGAL Y
DESPROPORCIONAL

Conforme a lo expuesto hasta el momento, existen muitiples
fundamentos para que la Sala disponga revocar la Resolucion
impugnada. Sin perjuicio de ello, consideramos oportuno
referirnos especificamente a la sancion impuesta por la Comisién
en la Resolucién impugnada, a efectos de que la Sala pueda

{379964.00C v.5}
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evidenciar los mUltiples vicios en los que ha incurrido la Comisién
y la manifiesta ilegalidad de la multa decretada.

A) La Comisién ha interpretado incorrectamente la tipologia de

la infraccién imputada

4,2 . Como se ha explicado en la Seccidén II del presente escrito, a
efectos de determinar e! limite de la sancién a imponerse por la
supuesta infraccién incurrida, la Comisién ha interpretado que el
articulo 6 de la Ley de Concentraciones establece limites de multas
distintos (i) para el caso de una empresa que realiza un acto de
concentracién sin solicitar la autorizacién previa de la Comision y
(i) para el caso de una empresa que realiza un acto de
concentracidn luego de solicitar la autorizacién previa de ia
Comision y antes de emitirse la resolucion de autorizacién
respectiva. A entender de la Comision, en el primer caso, la Ley de
Concentraciones fija un a multa maxima de 500 UIT y, en el
segundo caso, una multa maxima equivalente al 10% de las ventas

o ingresos brutos percibidos.

partiendo de la interpretacién antes resefiada, la Comisidn
concluye que el realizar un acto de concentracién luego de
presentada la solicitud, pero antes de la decision de la Comision,
es un acto mucho mas grave que el de simplemente obviar por
completo solicitar la autorizacion respectiva y llevar a cabo el acto

de concentracién.

En el caso que nos ocupa, sobre la base de la dicotomia postulada,
la Comisidn sostiene que resultaria de aplicacion una multa

{379964.D0C v.5}
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méaxima equivalente al 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por las subsidiarias de Enel.

4.3 la interpretacién postulada por la Comision, resefiada en el
numeral precedente, es asistemdtica e incongruente con los
objetivos perseguidos por la normativa de control de
concentraciones. Para explicarnos, resulta necesario analizar el
“texto integro del articulo 6 de la Ley de Concentraciones:

"Articulo 6.- La Comision de Libre Competencia del INDECOPI
podré imponer a las personas o empresas a que se refiere el
Articulo 4 de la presente Ley, multas por un importe no mayor a
500 UIT cuando: omitan la presentacion de la solicitud de
autorizacién de un_acto de concentracidén antes de ser
efectuado, suministren datos inexactos en la solicitud presentada
0 _en respuests a_ los requerimientos de la Comision. ¢ _no

proporcionen la informacién dentro de los plazos establecidos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el pdrrafo precedente, la Comision
podrd importar multas de hasta el 10% de las ventas o ingresos
brutos percibidos por las empresas que desarrollan alguna
actividad eléctrica en el territorio nacional, involucradas directa o
‘indirectamente en la concentracion -en los términqs establecidos
en el Articulo 3 de la presente Ley-, correspoﬁdientes al afo
inmediato anterior a la decision de la Comision, a las personas o
empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que: realicen

el a entraci itiend licitar izaci
V. o d la i
ntes de | isig ontision { Tri {,_realicen

{379964.D0OC v.5%
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de concentracion declaradg incompatible por ltener como efecto el

disminuir, dafiar_g impedir la competencia_y la libre concurrencia

ediante _decisidn de la Comisién o cumplan con las idas
rdenadas mediante ision o] r la Comisign (énfasis y

subrayado agregado)”.

Como apreciard la Sala, el primef parrafo de la norma analizada
establece una multa méxima de 500 UIT para la comisién de
determinadas conductas, mientras que el segundo péarrafo de la
norma analizada establece una multa maxima de hasta el 10% de
{os ingresos brutos para otros supuestos de infraccidn.

En el caso que nos ocupa, la Comisién sostiene que en el segundo
parrafo del articulo 6 antes trascrito se tipifica como un hecho
punible el acto de llevar a cabo una operacién de concentracion
luego de presentada la notificacion respectiva pero antes de la
emisién de la decision de autorizacién de la Comision, supuesto
que, a su entender, resultaria sancionable con una multa maxima
de hasta 10% de los ingresos brutos. De elio se deduce que para la
Comisidn, en el primer parrafo del articulo 6 de fa Ley de
Concentraciones se tipificarian tres (3) conductas, mientras que en
el segundo parrafo de la referida norma, se tipificarian: cuatro (4)
conductas adicionales e independientes, conforme se aprecia en el

siguiente cuadro:

{379964 DOC v.5}



500 UIT

10% DE INGRESOS BRUTOS

1. Se_omita la presentacién de Ia

solicitud de autorizacién de un acto
de concentracidén _antes de ser
efectuado;

Se suministren datos inexactos en la
solicitud presentada o en respuesta a los
requerimientos de la Comision; o

No se proporcione la informacion dentro
de los plazos establecidos

Se lleve a «cabo un acto de
concentracién luego de presentada la
solicitud pero antes de la decisidén de la
Com'sion o del Tribunal;

Se realice un acto de concentracion
declarado incompatible por tener como
efecto el disminuir, danar o impedir la
competencia vy fa libre concurrencia
mediante decisién de fa Comisién; o,

No cumplan con las medidas ordenadas
mediante decisidn adoptada por la
Cormisian.

Asi, conforme a la lectura dada a la norma en cuestién por la

Comisién, Enel habria incurrido en la conducta enunciada en el

numeral 2 de fa coumna derecha del cuadro antes trascrito. Esta

interpretacion de la norma en referencia, sin embargo, com

veremos a continuacién resulta parcial y asistematica,

En efecto, como podra apreciar la Sala, lo que la Comision omite

decir en la Resolucién es que, de ser correcto que el segundo

parrafo del articulo 6 de la Ley de Concentraciones tipifica cuatro

(4) conductas punibles independientes, la conducta de llevar a

cabo un acto de concentracidén omitiendo por completo solicitar la

9964.D0OC v.5}
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autorizacién de la Comision, resultaria sancionable tanto bajo el
primer péarrafo del articulo 6 en referencia (con una muita maxima
de 500 UIT) como bajo el segundo parrafo de la referida norma
{(con una multa maxima de 10% de los ingresos brutos).

Asi, nétese que conforme a la lectura de la Comisién, bajo el
primer parrafo de fa norma en referencia, resultaria punible con
una multa maxima de 500 UIT el "[omitir] la presentacién de la
solicitud de autorizacién de un acto de concentracion antes
de ser efectuado”; y a la vez, bajo el segundo parrafo, resultaria
punible con una multa max ma del 10% de los ingresos brutos
percibidos el “[realizar] el acto de concentracién omitiendo

solicitar su autorizacion previa”.

Como comprendera la Sala, no es juridica ni I6gicamente posible
sostener que una misma conducta pueda encontrarse tipificada en
dos parrafos distintos de una misma norma, en cada caso con una
consecuencia juridica (i.e., multa) diferente. Y esto es,
precisamente, a lo que nos conduce la lectura parcial y aislada
efectuada por la Comisidn de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley
de Concentraciones. '

.

.

4.5 Ya hemos explicado anteriormente en extenso que Ia interpretacion
juridica ha de efectuarse siempre de manera sistemadtica, buscando
darle coherencia a disposiciones normativas que en apariencia son
contradictorias, partiendo de Ja premisa central que, en su
conjunto, todas las normas integran un sistema que funciona en
armonia o gue debe tender a la armonia, y que debe estar libre de
contradicciones o redundancias. Comno explica Claude Du Pasquier,

{379964.00C v.5}
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el método sistematico de interpretacion, “dirige su atencién sobre
el vinculo que relne todas las reglas y las instituciones en un todo
coherente; ella aclara la disposicién legal cuya interpretacion se
busca por los principios mas generales bajo el imperio de los

cuales la coloca el sistema™.*

En este sentido, lo que no puede hacer el intérprete, como
lamentablemente ha hecho la Comisién en |la Resolucion
impugnada, es dar sentido a las normas de forma aislada, porque
elio podria implicar otorgarle a2 una norma un significado que, pese
a mostrarse l6gico para resolver el caso concreto, colisione con
otras normas integrantes del mismo sistema. Como ha sefialado
Kelsen, este tipo de colisiones o contradicciones no deben
presentarse, puesto que "una ciencia normativa no puede admitir
la contradiccién entre dos normas que pertenecen al mismo

sistemna”.*®

Para salvar la contradiccion a la que conduce la interpretacion
parcial y aislada efectuada por la Comisién en la Resolucién
impugnada, necesariamente debemos efectuar una lectura integral
del texto del segundo pérrafo del articulo 6 de la Ley de

Concentraciones, de ia siguiente manera:

"Sin perjuicio de lo sefialado en el péarrafo precedente, la Comisidn
podré importar multas de hasta el 10% de las ventas o Ingresos
brutos percibidos [..] a las personas o empresas [...] que: [i]
realicen ef act: ncentracién omitiend licitar rizaci

45 pU PASQUIER, loc. cit.
* KELSEN, loc. cit.

{379964.D0C v.5}
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previa o lo lleven a cabo luego de_presentada la_solicitud_pero

antes de la decisién de la Comisién o del Tribunal, [y éste seal
declarado incompatible por tener como efecto el_disminuir, dafiar o

impedir la_competencia v [a libre concurrencia_mediante_decision

de la_Comisién o [ii] po _cumplan con las medidas ordenadas

mediante decisién_adoptada por la Comision (énfasis y subrayado
agregado)”.

Conforme a a interpretacion postulada en el parrafo precedente, el
segundo parrafo del articuio 6 perseguiria imponer multas severas
para el caso de la empresa que realice un acto de concentracion
incompatible, que tenga por efecto dafiar las condiciones de
competencia en el mercado peruano, sin obtener la respectiva
autorizacion de la Comisién, ya sea porqgue omitié presentar una
notificacién o habiéndola presentado no haya esperado {a emision

de la decisién de autorizaciéon correspondiente.

4.7 Como apreciard la Sala, la interpretacion sistematica de la tipologia
contenida en el segundo pdrrafo del articulo 6 de la ley de
Concentraciones postulada en el numeral precedente, no solo salva
la contradiccidn explicada anteriormente, sino que guarda perfecta
armonia con los objetivos perseguidos por la normativa de control

de concentraciones.

En efecto, recordemos que en la Resolucién impugnada, la
Comisién sostiene, sobre la base de su interpretacién parcial y
asistematica de la norma en cuestidn, que la conducta de realizar
un acto de concentracién luego de presentada la solicitud, pero
antes de la decisién de la Comisién (sancionable, conforme a la

79964.00C v.5%
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interpretacién de fa Comisién con una muita maxima de hasta 10%
de los ingresos brutos), es un acto mucho mas grave que el de
simplemente obviar por completo solicitar la autorizacion
respectiva y llevar a cabo el acto de concentracion (sancionable,
conforme a la interpretacién de la Comisién con una multa maxima
de 500 UIT). Esto, claramente es absurdo, pues nos levaria a
concluir que, desde la perspectiva de una empresa que adqu ere
control, es preferible llevar a cabo clandestinamente una operacion
sin notificar a las autoridades pues la sancidn aplicable, en caso de
ser detectada, resultard ser mucho menor. En otras palabras, la
Ley de Concentraciones estaria incentivando a que no se le brinde
siquiera a la autoridad la oportunidad de evaluar previamente una
operacion antes de su consurmnacion, restandole toda eficacia a un

sistema ex-ante de control de estructuras.

Hacemos notar a la Sala que la propia Comision sefiala en el
numeral 64 de la Resolucién impugnada que no es admisible una
situacién en que una empresa decida concentrarse sin notificar
este hecho a la autoridad. Siendo ello asi, no entendemos cémo
puede la Comisién luego, en la misma Resolucion, sostener que la
Ley de Concentraciones considera mas grave el acto de realizar
una operacién previamente notificada antes de ser autorizada que
el acto de realizar una operacién sin siquiera notificar a las

autoridades al respecto.

La interpretacion sistematica postulada en el numeral 4.7
precedente, a diferencia de la lectura brindada a {a norma por la
Comisién en la Resolucién, guarda mayor coherencia con los

objetivos perseguidos por las normas de control de

No10G
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concentraciones. De un lado, no genera incentivos para que las
empresas prefleran omitir por completo notificar una operacion
antes de llevarla a cabo y, por otro, impone sanciones severas en
el caso que una concentracion lesiva de la estructuras de
competencia llegue a ser implementada en territorio nacional,
resguardando asi el objetivo principal de la Ley de

Concentraciones.

Por Gltimo, hacemos notar a la Sala que la interpretacidn
postulada en el numeral 4.7 no sblo es la dnica manera de
resguardar ta légica y s stematica de la norma anal’zada, sino que
ademas revela una realidad féctica que la Comision ha pretendido
soslayar: En estricto, el articulo 6 de la Ley de Concentraciones no
prevé una sancién para el caso de una operacién realizada luego
de notificada y antes de autorizada que ng resulte ser lesiva de las
condiciones de competencia en el mercado peruano, como es la
operacion materia del presente caso. En efecto, conforme
explicamos anteriormente, la correcta interpretacion s stemética
de lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 6 revela que el
legisiador (nicamente ha previsto la posibilidad de imponer
sanciones maxima de hasta el 10% de los ingresos brutos
percibidos en el caso que se implemente una operacién que
resulte incompatible con el proceso concurrencia, situacion que no

se presenta en el caso que nos ocupa.

Como bien sabe la Sala, nos encontramos ante un procedimiento
sancionador, en e} que la Administracion Publ'ca hace uso de sus
prerrogativas punitivas sobre los administrados, y en el que, por
mandato constitucional, el uso de tales prerrogativas debe estar

Ne101
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supeditado al respeto de una serie de principios y limtaciones.
Entre estos principios garantistas, como bien sabe la Sala, se
encuentra el principio de legalidad en materia sanconadora en
general y de tip'cidad o taxatividad en materia administrat’va

sancionadora.

4.10 Mufioz Conde nos da una buena ap oximacién acerca de los
alcances del principio de legalidad (recog do en el articu o 2 inciso
24 literal d} de la Constitucidén Poltica y en el articu o II de Titulo
Preliminar del Cédigo Pena peruano, ap icable sup etoriamente al
presente procedimiento administrat vo sancionador). Al respecto,

sefiala:

*...ef principio de legalidad es el principal limite impuesto por las
exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de fa potestad
punitiva e incluye una serie de garantias para los ciudadanos que
genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de que el
Estado intervenga penalmente mds alld de lo que le permite la ley.
(...) el contenido esencial del principio de legalidad en materia
penal radica en que no puede sancionarse ninguna conducta ni

imponerse pena alguna que no se encuentre prevista en la Jey

('”)”-47

En el mismo sentido, respecto a la importancia del principio de
legalidad en un Estado de Derecho, Danie! Maljar agrega que "su
importancia radica en que una conducta, por muy reprobable que
sea en el orden social, moral y ético no adquiere significado

47 MUROZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal, Parte General.
Valencia: Tirant lo Blanc, 2000, p. 105,

{379964.D00C v.5}
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infractor hasta quedar recogida normativamente como conducta
sancionable, penal o administrativamente, por reflejarse en una
norma que recogiendo el reproche social que produce, asi la

califique”.*®

De otro lado, en relacién a la configuracién de princpo d

tipicidad o texatividad del derecho sancionador (cuya
manifestacion en el derecho administrativo peruano se halla
recogida en el articulo 230.4 de la LPAG), Mufioz Conde explica
que "“la exigencia de clara determinacién de las conductas punibles
se expresa en el denominado principic de taxatividad o mandato
de certeza”.*® Maljar agrega que “/a tipificacion seré suficiente
cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la
infraccion (...) de la sancién y de la correlacion entre una y otra,

siendo por ello una exigencia de la seguridad juridica”.®®

El principio de tipic'dad o taxatividad es el complemento necesario
del principio de legal dad, persiguiendo evitar que sean érganos
distintos a los debidamente facultados los que delimiten las
conductas sancionadas. Sobre e particular, Daniel Maljar explica:

“La tipicidad es un corolario necesario del principio de legalidad
gue juega en un doble sentido, esto es, como una garantia frente a
la determinacién subjetiva o discrecional de los hechos que

18 MALJAR, Daniel, El Derecho Administrativo Sanclonador. Buenos Aires; Ad Hoc, 2004,

p. 196,

* Mufioz Conde, op. cit., p. 112.
%0 Maljar, op. cit., p. 197.

{375964.D0C v.5}
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configuran el ilicito y como forma de prevencién individual y

social”.®!

E! principio de tipicidad exige que las conductas sancionables se
encuentren clara y exp icitamente predeterminadas en una norma.
Por tal motivo, U(nicamente las conductas expresamente
contempladas en una norma (Jlex certa) podran ser sanc’onadas
por la administracion publica. Si una conducta no se subsume con
absoluta claridad dentro del supuesto de hecho de la norma que
recoge la infraccion, la misma es inmune de reproche. En este
sentido, Antonio Dominguez sefiala que "[I] tipicidad o principio de
lex certa viene a configurarse en sentido amplioc como la identidad
entre los presupuestos ficticos de la conducta realizada y la

descrita en la norma*”.®?

Asi las cosas, al trasladar los conceptos citados al caso que nos
ocupa, se pone en evidencia que la Comisidn no podia sancionar a
nuestra empresa por la presunta infraccion del articulo 6 de la Ley
de Concentraciones, pues éste, en estricto, cuando es correcta y
sistematicamente interpretado, no prevé, de manera cierta, una
sancién para Io-§ hechos acontecidos.

Recuérdese ademds que, tratandose .precisamente de un
procedimiento sancionador, toda_duda razonable respecto a si la
conducta del administrado se halla o no subsumida dentro del
supuestoc de hecho de una tipologia sancionadora, debe ser

5! Ibid, p. 197.
52 pOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucién y Derecho Sancionador Administrativa.

Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 271.

{379964.00C v.5%
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resuelta en beneficio de este Ultimo, en aplicacion de principio in
dubio pro reo.

De lo anteriormente explicado deriva que la sancion impuesta por

la Comision en la Resolucidn impugnada resulte nula.

B) La Comisidén no ha observado los criterios de graduacion de

sanciones y ha impuesto una multa desproporcionada

4.12 Sin perjuicio de [o expuesto en los numerales precedentes,
hacemos notar a la Sa a que, al mormento de determinar la muta a
ser impuesta a Enel por la presunta comisién de actos contrarios a
la Ley de Concentraciones, la Comisién ha incurrido en muitiples
causales de nulidad que afectan l|a legalidad del presente
procedimiento. Nos explicamos.

Conforme se desprende de la Reso uc 6n, para graduar la sancién
impuesta a nuestra empresa, la Comisién ha invocado el principio
de razonabilidad previsto en el articu o 230 de la LPAG. Asi, en la

Resolucidon impugnada, la Comision ha sefalado lo siguiente:

*(...) es necesario tener en considéracién el principio de
.razonabilidad. (...) Este principio sefiala, en primer lugar, que las
autoridades deben prever que la comisidon de fa conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir
fas normas infringidas. Ello guiere decir que la autoridad debe
buscar que el monto de la multa sea suficiente para disuadir la

repeticion de la conducta infractora”.

{3 9964 DOC v.5}
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Ha de notarse que, al invocar el principio de razonabil'dad, la
Comisién realiza una breve cita, en el pie de pagina 35, al texto dei
articulo 230 inciso 3 de la LPAG, de la siguiente manera:

"Articulo 230.- Principios de Ia potestad sancionadora
administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisidn
de la conducta sancionable no resuite mas ventajosa para €l

infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién.

()"

Como apreciard la Sala, la cita efectuada por la Comision es
parcial, convenientemente omitiéndose hace referencia a lo que la
referida norma sefiala a continuacion, conforme procederemos a

trascribir:

"(..) 3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la
comisién de la conducta sancionable no resulte més ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién.
Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién,
debiendo observar los siguientes criterios que en arden de
prelacién se sefialan a efectos de su graduacién:

a) La gravedad del daiio al interés piblico y/o bien juridico

protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

{379964.0QC v.5}
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c) La_repeticion y/o continuidad en la comisidén_de lg
infraccién;

d) Las cir ias de la comisidon de Ia infraccién;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del

infractor” (énfasis y subrayado agregados).

El texto omitido por la Comisién, como se aprecia, establece una
serie de criterios que obligatoriamente deben ser tomados en

cuenta por la Administracion al momento de graduar toda sancién.
Lo que es mas, en el texto omitido se sefiala explicitamente que
los criterios de graduacion listados en la referida norma deben ser

aplicados en el orden de prelacién en que ahi se encuentran
enunciados. Por lo demas, como bien sabe la Sala, la LPAG es una

norma de orden publico, conforme se sefiala en su Quinta

Disposicién Complementaria y Final.

Lo grave del caso no es que la Comision haya omitido incorporar
en su Resolucidon el texto integro del articulo 230 inciso 3 de la
LPAG. Lo verdaderamente grave, y que resulta a todas luces
inexplicable, es que la Comisién, mas bien, haya omitido emplear
los criterios obligatorios de graduacidn de sanciones postulados en
la LPAG, en el orden de prelacién mandado por a LPAG.

Como podrd evidenciar la Sala de la revision de numerales 72 y 73
de la Resolucion impugnada, que son los ynicos numerales
referidos a la graduacién de la multa impuesta a Enel, la Comisién
no ha analizado ni tomado en cuenta pinguno de los
criterios obligatorios de graduacion de sangiones postulados

{ 79964.D0C v.5)
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en los numerales a), b), c), d) y e) del articulo 230 inciso 3) de |
LPAG antes trascrito. Por el contrario, la Comisién Unicamente s
ha limitado a referirse breve y, como veremos Juego
incorrectamente al Gltimo de los criterios postulados en el numeral
f) de la norma aludida. En el presente caso, no podemos siquiera
decir que la Comisién ha respetado el orden de prelacion
obligatorio para la aplicacion de criterios de graduacion d
sanciones cuando lo cierto es que la Comis’dn, simplemente, ha

omitido toda referencia a tales criterios.

En efecto, de la lectura de la Resolucidn impugnada, la Sala
observard que el Unico criterio empleado por la Comision para
graduar la sancion impuesta ha sido el de la presunta
intencionalidad de Enel de incurrir en la infraccion que se nos ha
imputado, criterio que, conforme a lo dispuesto en el articulo 230
inciso 3) de LPAG es el (itimo criterio a tomarse en consideracién
cuando la Administracién ha de graduar una sancion, obviando asi
pronunciarse respecto de cinco (5) criterios que no sélo son
obligatorios tener presente sino que deben evaluarse siempre
antes de analizarse la supuesta intencionalidad del presunto

infractor.

Como resultado de esta actuacidn sesgada, la Comision ha resuelto
imponer a Ene! una sancidn de 1000 (UIT) que, como explicaremos
luego, resulta ser a todas luces desproporcionada e insalita en del
Derecho de la Competencia peruano, lo cual tiene el potencial
que ocasionar a nuestra empresa un significativo agravio

econdémico.

{379964.00C v.5}
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4.15 El primer criterio de graduacion de sanciones que debe ser tomado
en cuenta por la Administracion al graduar una sancién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 230 inciso 3) de la LPAG, el cual ha
sido omitido por completo por la Comisidon en la Resolucion
impugnada es el de la “gravedad del dafo al interés publica y/o

bien juridico protegido”.

Conforme ha sefialado Morén, el anélisis d la gravedad del dafio al
interés publico y/o al bien juridico protegido debe ser entendida
como aquella ponderacidn de los costos y beneficios de Ia
afectacién ocasionada, de modo que “(..) @ mayor perjuicio
econdémico ocasionado a los intereses publicos, mayor debera ser

la sancién a ser impuesta”,”®

En el caso que nos ocupa, la aplicacién de este criterio de
graduacién de sanciones nos obliga a remitirnos al primer articulo
de la Ley de Concentraciones, segdn el cual la normativa de control
de concentraciones tiene como principal objeto evitar que se lleven
a cabo actos de concentraciéon que puedan disminuir, dafar o
impedir la libre competencia y fa libre concurrencia en |os
mercados de generacién, transmision y/o de distribucion eléctrica

en nuestro pais.

57 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a !a Ley del Procedimianto Administrativo
General. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicién, 2009, p. 695.

{379964.00C v.5}
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A tal efecto, el interés publico y bien juridico cautelado por la Ley
de Concentraciones no es otro que el correcto funcionamiento del
proceso competitivo en el sector e éctrico peruano. En este orden
de ideas, al momento de graduar una sancion por infracciones a
esta normativa, la autoridad habria de considerar més grave y, por
tanto, punible con mayor sancién, aquellas conductas que pudieran
afectar negativamente las condiciones de competencia en el
mercado eléctrico peruano y, consecuentemente, menos graves y
susceptibles de una menor sancién, aguellas conductas que no

tuvieran un impacto significativo en el procesos concurrencial.

En el caso que nos ocupa, hemos visto que el cierre parcial de la
Operacién notificada no tuvo efectos en el Per, dado gue se
adoptaron medidas y precauciones para prevenir que Enel hubiese
podido realizar actos de control exclusivo, de manera efectiva,
sobre Eepsa, Edegel y Edelnor, antes de la autorizacién de la
Comisién. Pero aldn si Enel hubiera, en efecto, concentrado el
control sobre estas empresas antes de que la Comisién autorizara
la Operacion, lo cierto es que tal concentracion no resultaba
siquiera posible de variar las condiciones de la competencia en el
sector eléctrico peruano. Es decir, su potencial impacto negativo

es nulo.

Recordemos que, en €| presente caso, todas las autoridades
involucradas en el procedimiento de autorizacién previa iniciado
con motivo de la Operacion notificada, incluyendo el Ministerio
de Energia y Minas, OSINERGMIN, la Secretaria Técnica de

la Comisidn, asi como cpia misién, han coincidido, de
manera ynanime, en concluir que, como resultado de la ejecucion

{379964.00C v.5}
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de la Operacidon, no existirdn variaciones de las condiciones de
competencia y la libre concurrencia al mercado eléctrico peruano
o, como se ha sefialado expresamente en la Resolucién de
Autorizacién, "que ef desarrollo del mercado eléctrico peruano no
serd afectado por la ejecucién de la operacién de controf
notificada”.

Por el contrario, la propia Comisién ha reconocido en la Resolucién
de Autorizacién que la Operacién tiene el potencial de mejorar las
condiciones de la competencia en el mercado peruano, por lo que
mal puede hablarse de una afectacién al interés publico o bien
juridico cautelado por la Ley de Concentraciones en el caso que nos
ocupa. Asi, en la Resolucién de Autorizacidn, la Comisién sefialé
expresamente lo siguiente:

“(...) la operacién de concentracion notificada podria facilitar el
planeamiento estratégico de Endesa, en tanto se evitaria la
necesidad de compatibilizar dos visiones distintas, lo que
significaria la disminucién de los costos de coordinacién para e
desarrollo e implementacion de sus politicas. En_tal sentido, se
pueden obtener eficiencias operativas que se trasladarian al
mercado eléctrico_peruano a través de ia og_g' raciéon de las
empresas que Endesa controla, en beneficio de los
nsumido o rio nergia eléctric.
{..)
En consecuencia, del andlisis realizado a modo de ejemplo,
considerando que se presen riaci
concentraciones de los mercados de clientes requlados y
clientes libres, toda vez que Endesa continuard operando en el

{379964.00C v.5}
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mercado peruano a través de las mismas empresas; esta Comisidn
opina que no existe evidencia que permita inferir que la operacion
de concentracién notificada generara facilidades para el ejercicio
de poder de mercado y/o la realizacién de précticas colusorias. Por
lo tanto, de concretarse la Notificacion no representard
"

roblemas para la _competencia la_libre concurr i

(énfasis y subrayado agregados).

Asi las cosas, de haber actuado con apego a la Ley, al graduar la
sancién a imponerse por ia presunta infraccién incurrida, la
Comisidn habria pecesariamente concluido, al igual como sostien
en la Resolucién de Autorizacién, que, como resultado de la
ejecucién de la Operacidén cuestionada, no han existido variaciones
de las condiciones de competencia y la libre concurrencia al
mercado eléctrico peruano, por lo que resulta, a todas luces,
imposible afirmar que ha habido una afectacién al interés publico y
bien juridico cautelado por la Ley de Concentrac’ones.

4,16 El segundo criterio que debe ser tomado en cuenta por la
Administracién al graduar una sancién, conforme a lo dispuesto en
el articulo 230 inciso 3) de la LPAG, el cual también ha sido omitid
por completo por la Comisién en la Resalucién impugnada, es
del "perjuicio econdmico causado”. Nuevamente, conforme se h
explicado anteriormente, en el caso que nos ocupa, el cierre parcial
de la Operacién notificada no s6o no ha causado perjuicio
econdmico alguno, sino que ni siquiera ha tenido la potencialidad
de causar tal perjuicio, conforme han reconocido todas las
autoridades involucradas, incluyendo la propia Comisién.

{379964.00C v.5}
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En cuanto a los demas criterios de graduacion omitidos por la
Comision en la Resolucién impugnada, es claro que Enel no es
reincidente o reiterante en la supuesta infraccién en la que se le
imputa haber incurrido. Enel tampoco habria obtenido un beneficio
como consecuencia de la conducta que la Comisién ha considerado
infractora.

De otro lado, existen multiples circunstancias en torno a los hechos
que han motivado el presente procedimiento sancionador que la
Comisién ha omitido, igualmente, ponderar, como corresponde
legalmente, al momento de graduar la sancién impuesta. Entre
estas circunstancias podemos enunciar los hechos, ajenos a la
voluntad de Enel (i.e., el cumplimiento anticipado de Ilas
Condiciones Suspensivas) gue gatillaron la obligacién de fijar la
Fecha de Cierre de la Operacién, asi como todas las medidas
voluntariamente adoptadas por Enel que, siendo oportunas,
idéneas, eficaces y estrictamente necesarias, que le impedian
ejercer actos de control exclusivo, del tipo que fue, ulteriormente,
autorizado por la Comisién. Estas circunstancias, claramente,
resultan atenuantes de cualquier posible sancion que se pudiese

considerar corresponder.

Pero de otro lado, existen circunstancias, atribuibles a la propia
Comision, que han debido ser tomadas en cuenta. Principalmente,
ha de tenerse presente que la Comision extendié al maximo posible
el plazo para emitir su resolucidén de autorizacién y dicté esta el
gitimo dia habil posible. Sin con esto querer poner en duda el
profesionalismo de la Comisidn y su Secretaria Técnica, lo cierto es
que la Comisién pudo haber dictado la resolucidén de autorizacion

{379964.00C v.5}
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en un plazo mucho mas breve. S6lo a manera ilustrativa, ha de
tenerse presente que la Comisién Europea emitié un
pronunciamiento en relacién a la misma Operacién en menos de un
mes.

Del mismo modo, se ha omitido ponderar el heche que en
anteriores pronunciamientos, la Comisién expresamente ha
reconocido que las disposiciones de la Ley de Concentraciones no
extienden su competencia al ambito internacional,
pronunciamientos que, como es obvio, en la ausencia de
mecanismos institucionales de consulta o dispensa, son la Unica
guia con la que cuentan los administradores para decidir sus
actuaciones.

Reiteramos el tinico criterio de graduacién de sanciones eshozado
en la Resolucidn impugnada es el de la supuesta intencionalidad en
la conducta de nuestra empresa. Como hemos visto, este criterio
de graduacion, conforme se dispone en la LPAG, es el Gltimo (y de
ninguna manera el Unico) que debe ser analizado por la Autoridad.

Lamentablemente, y sin perjuicio de las omisiones antes
explicadas, al momento de aplicar este criterio, la Comision ha
realizado una actuacidn contraria a Derecho, presumiendo Ia
existencia de dolo en |la actuacién de Enel durante el procedimiento
de la autorizacién de la concentracién. Asi, en la Resolucién
apelada, la Comision ha sefialado lo siguiente:

“Asi, Enel conocia que la Ley de Concentraciones supervisa la
posibilidad de modificacién de la estructura de control, que como

{379964.00C v.5}
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se sefiald, es inmediato a la realizacién del acto de concentracion
mismo, no obstante, ejecutd la operacién de concentracion
desconociendo la autoridad de la Comisidn y las normas contenidas
en la Ley de Concentraciones

(.}

Es decir, la empresa infractora realizé el acto de concentracion
notificado conociendo de la norma que prohibia su realizacion; lo
que implica que existid, de parte de la infractora, una deliberada
intencién de desconocer la Ley de Concentraciones”.

Conforme se evidencia de texto antes citado, la Comision presume,
sin mayor fundamento, que Ene! ha actuado con la intencion de
quebrantar la Ley de Concentraciones. Dicha conclusién no se
condice con los actos desplegados con total transparencia por Enel,
precisamente, para evitar que el cierre parcial de la Operacién
notificada conlleve los efectos proplos de una concentracion en
territorio peruano, actos que, si algo revelan, es el respeto y apego
de Enel a las leyes del Peru.

Como consecuencia de las omisiones y errores en la graduacion
efectuada por la Comisién, ésta ha resuelto imponer a nuestra
empresa una multa de 1000 UIT, la cual no sélo  resulta
desproporcionada, y por tanto irrazonable, sino insdlita en el

Derecho de la Competencia peruang.

Como ha sefialado Ossa Arbeldez, el principio de proporcionalidad
tiene como uno de sus principales objetivos “(..) racionalizar la
actividad sancionadora de la administracién evitando que la
autoridad expanda su actuacién represiva y dirigiendo ésta dentro

N9115
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de un criterioc de ponderacion y equilibrio, como la alternativa
ultima de entre las que menos gravosas resulten para el

administrado”,>*

En otras palabras, en el ambito del derecho administrativo
sancionador, la proporcionalidad se traduce en el deber de la
administracién publica procurar una correspondencia entre la
infraccién cometida y la obligacién impu sta en el caso concreto,
evitando la imposicidn de medidas innecesarias o excesvas. Garcia
de Enterria coincide sefialando que est pnn plo "supone una
correspondencia entre la infraccién y la san ion, on interdiccion de

medidas innecesarias o excesivas”, 5

Cabe preguntarse entonces, si todas las autoridades jnvolucradas
en el procedimiento de autorizacion previa han coin ddo, de
manera unanime, en concluir que, como resultado de la ejecucion
de la Operacién, no existirdn variaciones de las condiciones de
competencia y la libre concurrencia al mercado eléctrico peruano,
si en el caso que nos ocupa no ha causado un perjuicio econgmico,
si Enel no es reincidente o reiterante en ia supuesta infraccién que
le ha sido imputada ni ha obtenido un beneficio come consecuencia
de la conducta que la Comisién ha considerado infractora, si
existen mdltiples circunstancias en torno a los hechos gue han
motivado el presente procedimiento sancionador que explican lo
acontecido y atenlan su gravedad, y si la actuacion de Enel en

% 0SSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Una aproximacion
dogmdtica. Bogotd: Legis, Segunda Edicién, 2009, p. 417. ,

55 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomads Ramén FERNANDEZ. Cursc de Derecho
Administrativo, Tomo II. Madrid: Civitas, Octava Edicidn, 1997, p. 175,
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todo momento ha revelado un intencion de actuar
transparentemente y con apego a la legislacion peruana, équé
propésito ponderado y equilibrado puede perseguir la imposicidn
de una multa de la severidad impuestz en le Resolucidn
impugnada? Lamentablemente, esta interrogante no tiene
respuesta, por lo que hemos de concluir que estamos,
simplemente, ante una actuacion discrecional y represiva de la
autoridad.

No existen antecedentes en el Derecho de |la Competencia peruano
de la imposicién de una sancién de la magnitud de ia que es
materia de la Resolucién impugnada.

Asf, como no escapara del conocimiento de la Sala, la mayor multa
impuesta por el INDECOPI a una empresa individualmente
considerada por infracciones a la normativa de libre competencia,
con anterioridad al presente caso, ascendié a 450 UIT y ésta, por
lo demds, fue impuesta en un caso de concertacion abierta y
probada del precio de un alimento de consumo masive (Resolucion
N° 276-97-TDC), la cual constituye la infraccion mds reprochable
en el Derecho de la Competencia.

En materia de sanciones impuestas en el marco de procedimientos
de autorizacion de concentraciones, la mayor sancién impuesta por
la Comisidn ascendié a 150 UIT (Resoiucién No. 012-99-
INDECOPI/CLC), v ésta fue impuesta ante un supuesto de cierre de
una operacidén de concentraciones, omitiendo solicitar la
autorizacién correspondiente, operacion gque fuego fue finaimente
aprobada con condiciones por la Comisién por considerar que, a

{379964.D0C v.5}
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diferencia de lo acontecide en el presente caso, la operacidn si
alteraba las condiciones de la competencia en el mercado eléctrico

peruano.

éQué justifica en el presente caso la Comisién haya decretado una
resolucion que supera en 100% y 650%, respectivamente, las
sanciones maximas impuestas en los antecedentes antes
resefiados, siendo que éstos resultan, prima facie, casos de
afectaciones que revisten mayor severidad? Esta ausencia de
justificacién no hace mas que revelar la absoluta falta de
proporcionalidad de la sancién impuesta en la Resolucidn

impugnada.

La consecuencia legal de la actuacién de la Comisién al memento
de graduar la sancién materia de la Resolucién impugnada no es
otra mas que la nulidad de la Resolucién, pues nos encontramos
ante vicios que afectan la validez del acto administrativo dictado.

Sobre el particular, Morén opina asf:

“(...) En nuestra opinién, si la Autoridad Administrativa impone una
sancién sin ponderar la existencia de todos y cada uno de los
elementos de la valoracidn explicitamente previstos en al
normativa, hayan sido o no planteados por los administrados,
transgrede el principio de razonabilidad de los actos publicos (...)
Por lo tanto, el acto administrativo sancionador que constituya un
exceso de punicién resultard afectado de vicio de nulidad prevista
en el articulo 10 numeral 2 de la Ley 27444, en la medida que

{379964.D0C v.5}
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contiene un defecto relevante en la finalidad del acto, que es

requisito de validez del acto mismo”, *®

Del mismo modo, Cassagne ha sefialado lo siguiente:

"(...) De otra parte, la sancién penal administrativa ha de respetar
el principio de proporcionalidad entre la pena prevista en la horma
y la conducta del age}wte, sobre la base de la regla de razonabilidad
cuya valoracién debe responder a la realizacién del bien juridico
tutelado y su significado social, que configura la finalidad
perseguida por la ley. Este vicio, en el procedimiento
administrativo de cardcter sancionador, traduce una nulidad
absoluta, y al afectar la proporcionalidad inherente al objeto del
acto que impone la sancién, vulnera la garantia innominada de
razonabilidad (...)".%

Por Ultimo, y para concluir, ha de tenerse en cuenta que,
tratandose de un caso de nulidad, si la Sala decidiera asi declarar
la Resolucidn impugnada, resultard necesario se retrotraiga la
tramitacion del presente procedimiento a la Comisién, de modo
que dicho grgano delibere nuevamente respecto a las imputaciones
realizadas en contra de Enel. Ello, dado que en el negado supuesto
de que la Comisién persista en sancionar a Enel por e} presunto
incumplimiento de las disposiciones de [a Ley de Concentraciones,
nuestra empresa no debe verse imposibilitada de acogerse a los

% Mordn, op. cit., pp. 695, 698.
57 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 2006,

p. 595,

{379964.D0OC v.5}
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beneficios contenidos en el articulo 43.6 del Decreto Legislativo No.

1044,

POR TANTO:

Solicitamos a la Comisidn conceder el presente recurso de apelacion y, en

su oportunidad, solicitamos a la Sala revacar y/o declarar la nulidad de la

Resolucion impugnada.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Solicitamos que, en su oportunidad, se nos
conceda el uso de la palabra por un espacio de treinta minutos, a efectos

de exponer cralmente los argumentos de defensa nuestra empresa.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Sin perjuicio de lo expuesto en el
presente escrito, dejamos a salvo nuestrc derecho a ampliar los

fundamentos de nuestra defensa.

neer (AL, N° 30888

{379964.00C v.5}

Lima, 3 de febrero de 2010
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COMPETENCIA
DENUNCIADA  : ENEL S.PA. ﬁ )
MATERIAS : PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
OPERACION DE CONCENTRACION ‘
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD : ACTIVIDADES DE GENERACION Y DISTRIBUCION

EN EL SECTOR ELECTRICO

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 001-2010/CLC-INDECOPI def 7 de
enero de 2010, en el extremo que hallé responsable a Enel S.p.A. por Infringir
lo dispuesto en el articulo 6 de Ia Ley 26876 —Ley Antimonopolio y
Antioligopolio del Sector Eléctrico-, al haber realizado el acto do
concentracion notificado el 21 de abril de 2009, luego de presentada su
solicitud pero antes de que se expida una decisién por parte de la Comisién
de Defensa de la Libre Competencia,

La operacion notificada, pese a haber sido celebrada en el extranjero, genord
de manera inmediata efectos en el territorio nacional, toda vez que modificé
la estructura de control de las empresas eléctricas involucradas que operan
en el Peru. En consecuencia, la realizacién de la operacion sin contar con la
autorizacién previa de la autoridad de competencia resulta suficiente para
que se configure la infraccién imputada.

De ofro lado, se declara la NULIDAD de la Resolucién 001-2010/CLC-
INDECOPI, en el extremo que impuso a Enel S.p.A. una multa ascendente a
1000 (mil) Unidades Impositivas Tributarias, debido a que la primera
Instancia ha motivado insuficientemente las razones por las cuales Ia
sancioén impuesta se' ajusta al principio de razonabilidad recogido en el
articulo 230.3 de la Ley 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo
General-. '

Finalmente, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 217 de fa Ley 27444 —
Ley del Procedimiento Administrativo General-, corresponde integrar este
Oxtremo de /a resolucion apelada y fijar Ia sancién en una multa ascendente
100 (clen) Unidades Impositivas Tributarias.
ANCION: 100 UIT

LIma, 5 de abril de 2011
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ANTECEDENTES

La operacién de concentracién

El 21 de abril de 2008, Enel S.p.A. (en adelante, Enel), al amparo de lo

dispuesto por la Ley 26876 —Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector
Eléctrico—, presentd un escrito de notificacién previa a la Comision de
Defensa de la Libre Competencia {(en lo sucesivo, la Comision} solicitando
que se le autorice la realizacidn de una operacidn de concentracién,
consistente en la adqguisicion del integro de las acciones que la empresa
Acciona S.A. {en adelante, Acciona) posee sobre la sociedad espaficla
Endesa S.A. (en lo sucesivo, Endesa), lo cual le otorgaria el controf exclusivo
sobre dicha empresa y, a través de esta, sobre Edegel S.A.A. {en lo sucesivo,
Edegel), Empresa Eléctrica de Piura S.A. (en lo sucesivo, Eepsa) y Edelnor
S.AA. (en lo sucesivo, Edelnor), sociedades que operan en el mercado
eléctrico peruano.

Para entender los alcances de la mencionada concentracion, a continuacién
se describe la situacién de los agentes involucrados antes y después de la
operacion.

Enel es una sociedad italiana, dedicada principalmente a la generacién
eléctrica, que se encuentra controlada por el Ministerio de Economia y
Finanzas de ltalia®, Enel, a su vez, es titular del 100% de! capital social de
Enel Energy Europe S.r.L. (en lo sucesivo, Enel Energy), que a su vez poseia
antes de la operacion el 67,053% de las acciones de Endesa.

Acciona es una empresa constituida en Espafia que, entre otros giros de
negocio, se dedica a la generacidon de energia eléctrica.® Esta sociedad

Cabe precisar que a la fecha de presentacién de la solicitud, Chinange S.A.C,, empresa que en la actualidad
también es controlada indirectamente por Enel, no habla iniciade sus operaciones, ingresando al Comité de
Operecidn Econémica del Sistema Interconectado Nacional (COES) el 31 de mayo de 2008. Al respecto, ver la
Informacidn sobre = registro de integrantes del CQES cbtenida de

hitoufwww.coes org. pefweoes/coeslintegrantes/listado.aspx (pagina web visitada el 24 de febrero de 2011)

Dicho ministerio es propietario del 21,12% del capital social de Enel, mientras que la Cassa Depositi e Prestiti S.p.A.
o0 propletaria de! 10,21% de su capital sociai. A su vez, el mismo ministerio es el principal accionista de la Cassa
Depositl e Prestii S.p.A., por lo cual controla, directa e indirectamente, el 31,33% del capital social de Enel. La
diferencia del capital social de Enel se distribuye entre distintos accionistas con participaciones inferiores ai 5%.

| negoclo de Acciona se encuentra estructurado en seis dreas:

¢ Infroestructura, relacionada a las aclividades de construccidn, ingenieria y ejecucidn de proysctos de
Infroestructura;

» Lo divisién de bienes ralicss, relacionada al diseflo y desarrollo de proyectos inmobiliarios de corte residencial o
comercial;

¢ Enorgia, que comprende la generacién de energia eiéctrica renovabie y la produccion de biocombustibles;

Agun, érea que se concanira en el suministro de agua potable y el tratamiento de aguas residuales;

Lo divisién de servicios urbanos y medioambientales, especializada en la operacién de estacionamientos,

montenimiento de hospitales, gestién de residuos séiidos, limpieza de calles, manejo de paisaje y prestacién de

porvicios funerarios;

*» »
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poseia antes de la concentracién el 5,01% de tas acciones de Endesa vy el
100% del capital social de Finanzas Dos S.A. (en lo sucesivo, Finanzas Dos),
empresa que a su vez contaba con el 20% de las acciones de Endesa.

5. Por su parte, Endesa es una empresa espaiiola del sector energético y
servicios conexos, con una presencia mayoritaria en el segmento eléctrico y
con una linea de negocio creciente en el mercado de gas natural*. En el Perd,
participa indirectamente en el mercado de generaciéon y distribucidon de
energia eléctrica a través del control de las siguientes sociedades:

(i) Edelnor, dedicada a Ia distribucion eléctrica respecto de la cual tiene
control exclusivo;

(i) Eepsa, cuyo rubro es la generacion eléctrica y que también es
controlada de manera exclusiva;

(i) Edegel, empresa de generacion eléctrica que es controlada
conjuntamente con Israel Corp, v,

(v) Chinango S.A.C. (en adelante, Chinango), agente dedicado a la
generacion eléctrica que es controlado de manera conjunta con Israel
Corp.

6. Asimismo, es importante precisar que Endesa era controlada de forma
conjunta por Enel y Acciona, conforme a los términos del “Acuerdo sobre
acciones de Endesa, S.A." suscrito el 26 de marzo de 2007.

7. En tal sentido, antes de que se lleve a cabo la operacién de concentracion
notificada, la situacién en el mercado peruano de los agentes involucrados se
resume en el siguiente grafico:

+ Logistica y servicios de transporte, relacionada con la provisién de transporte maritimo, terrestre y ferroviario de
blenes y pasajeros, y gerenclamiento de servicios aeroportuarios.

Ademads, ofrece financiamiento y el servicio de comredor de bolsa.
{Informacién obtenida de htp:/iwww,ala re. com/eompany-s hy jona S A-1027295, pagina web
violtoda el 23 da febrero de 2011}

Informacién obtenida de !a pagina web de Endesa, http./fiwww.endesa es/Portal/es/congzcanos/default. htm (visitada
¢l 24 de fehrero de 2011).
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Gréfico 1
Situacién antes de la operacion®
Enel S.p.A. Acciona S.A.
Italia < 100% 501 10a% .. Espaiia
Enel Energy
Finanzas Dos
Europe SrL S.A
L i
Control
conjunto de
Enely
Acciona
Edelnor Chinango
Pert

Elaboracién: ST-SC1

El 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona suscribieron en Espada el
denominado “Contrato de compraventa de acciones y transmisién de activos
entre Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel Energy y Endesa”, por el cual se
pacté que Acciona venderia a Enel el integre de sus acciones en Endesa.

La ejecucidn de esta operacion generaria que Enel sustituya la participacion
de Acciona en Endesa, con lo cual se produciria un cambio en la estructura
de control de. dicha sociedad y, por ende, en las diversas sotiedades
peruanas a través de las cuales Endesa participaba en territorio nacional. En
tal sentido, Enel procedi6 a efectuar el 21 de abril de 2009 una notificacion
previa a la Comisién, solicitando que se le autorice la realizacién de la
operacion.

El 25 de junio de 2009 Enel concretd la adquisicién del integro de las
acciones que Acciona mantenia en Endesa®. La estructura de control de las

Al 31 de mayo de 2009.

Eota Informacion ha side corroborada por la propia Ene! en su escrito de descargos y también consta en diversos
cormunicados publicados en la seccién “Hechos Relevantes de Endesa” de |a pagina web de la Comisidn Nacional
dol Mercado de Valores de Esparia, mediante los cuales Enel, Endesa y Acciona hicieron publica la ejecucidn de la
transferencia
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empresas involucradas una vez realizada la concentracion quedd como
sigue:

Gréfico 2
Situacién después de la operacién

Enel S.p.A.
ltalia | 100%
Enel Energy
Europe SiL
" j’ 92,063 %

Control exclusivo
de Enel

Edelnor Eepsa Edegel Chinango

Pert

Elaboracion: §T-SC1

[.2. Hechos relevantes del procedimiento

11. Segin se ha descrifo en el apartado que antecede, la operacion de
concentracién se produjo el 25 de junio de 2009. No obstante, ello sucedio
con anterioridad a que la Comision la autorizara por Resolucion 058-
2009/CLC-INDECOPI del 16 de julio de 2009,

12. Por tal motivo, mediante Resolucién 051-2009/CLC-INDECOPI dei 9 de julio
de 2009, se inicid un procedimiento administrativo sancionador contra Enel
por haber realizado el acto de concentracion “luego de presentada su
solicitud el 21 de abril de 2009 pero antes de la decisién de la Comision™,
hecho que configuraria uno de los supuestos de infraccidn administrativa
contemplados en el segundo parrafo del articulo 6 de la Ley 268786.

13. El 6 de agosto de 2009, Enel formuld sus descargos indicando que la
operacién cuestionada celebrada en Espafia no habia producidd efectos

' Ver ¢l punto resoiutive primero de la Resolucién 051-2009/CLC-INDECOFI, a fojas 9 del expediente.
5/33
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sobre territorio nacional, dado que existié una instruccién en virtud de ia cual
Endesa se abstuvo de realizar cualquier acto que implicara una alteracién en
el control de las empresas involucradas en el Pert, en tanto la Comisién no
apruebe la autorizacién®. Por tanto, como la Ley 26876 no puede aplicarse a
concentraciones celebradas en el extranjero salvo que sus efectos se
materialicen en el mercado peruano, a criteric de Enel, la Comisidén estaria
aplicando extraterritorialmente |a ley al iniciar un procedimiento sancionador
en su contra.

Mediante Resolucién 001-2010/CLC-INDECOPI del 7 de enero de 2010, ia
Comision hailé responsable a Enet de una infraccion al articulo 6 de la Ley
26876 por haber realizado el acto de concentracién notificado luego de
presentada su solicitud pero antes de que se expida una decisidn aprobatoria
de su parte.

A criterio de la Comisién, e! acto de concentracion tuvo como consecuencia
inmediata la modificacién permanente en la estructura de control de las
empresas involucradas en el mercado eléctrico peruano, con independencia
si la operacién notificada se realizd en el territorio nacional o en el extranjero.
Por tanto, la Comisién concluyd que al ejecutar la operacion sin obtener la
autorizacion previa se generaron efectos en el Perl y se configurd la
infraccion imputada.

£n cuanto a la sancidon, la primera instancia sefiald que la escala de
sanciones aplicables al tipo de infraccion cometido por Enel permitia imponer
a los administrados una multa de hasta el 10% de los ingresos brutos de las
empresas involucradas en la concentracién correspondientes al afio anterior
de la decisién de la Comisién. Tomando en cuenta este limite, la Comision
sanciond a Enel con una multa de 1000 (mil) Unidades Impositivas Tributarias
(en adelante, UIT), considerando como Unico factor de graduacion la
intencionalidad de su conducta’.

El 3 de febrero de 2010, Enel apeld la Resoluciéon 001-2010/CLC-INDECOP!I,
reiterando los argumentos expuestos en sus descargos y sefialando que la

Segun lo Indicado por Enel, en sesién del Consejo Directivo de Endesa Latinoamérica S.A. —empresa holding a
través de la cual se ejerce el controt indirecto en Eepsa, Edegel, Edelnor y Chinango—- llevada a cabo el 22 de junio
de 2009, se acordd dar inmediata instruccién a los representantes de Endesa Latinoamérica S.A. en las sociedades
parusnas Involucradas a fin de que se abstengan de realizar cualquier acto que suponga el ejercicio del dereche de
voto de las acciones u otro acto juridico que demuestre e! control exclusivo hasta que la Comisién expida su
aulorizacién, 1o cual implicaba que: {i) no se modifiquen los érganos de administracién de dichas sociedades; (ii) no
se sltere su poliica comercial; y, (i) no se efectie acto alguno que Implique modificar la estructura de control
vigente en las sociedades del Grupo Endesa ubicadas en el Pert.

Lo Comisién indict que, dado que el limite legal equivalia a S/, 283 463 700,00 (78 739,82 UIT) si se tenfa en
cuonta que los ingresos de las empresas peruanas que formaban parte del grupo econdmico de Enel durante ef afio
2008 ascendieron a Sf. 2 834 637 000,00, la muita impuesta representaba un poco mas del 1% del limite
ostablacido.
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sancion de 1000 {mil) UIT impuesta por la Comisién debia ser declarada nula
en base a las siguientes razones:

(i) realizar el acto de concentracion luego de presentada ta solicitud pero
antes de la decision de la Comisién, no puede implicar la imposicién de
una sancion maxima de hasta el 10% de los ingresos brutos, mas
gravosa que la sancion de hasta 500 (quinientas) UIT prevista para el
caso de las operaciones de concentracidn realizadas sin siquiera
solicitar autorizacion. Por ello, la posibilidad de aplicar multas dentro del
umbral de hasta el 10% de los ingresos brutos solo deberia ser posible
si es que la operacidbn de concentracion realizada durante el
procedimiento no es finalmente autorizada y es declarada incompatible
por restringir la competencia;

(ii) el unico criterio de graduacion utilizado fue el de intencionalidad, pese a
que la Ley 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo General—
reconoce en el articulo 230.3 diversos factores tales como la gravedad
del dafo al interés pdblico y/o bien juridico protegido, el perjuicio
econémico causado, la repeticidon y/o continuidad en la comisién de la
infraccion, las circunstancias de su realizacion y el beneficio ilegalmente
obtenido; v,

(i) la multa resulta desproporcionada si se tiene en cuenta que todas las
autoridades consultadas en el procedimiento de autorizacion previa® asf
como la propia Comision han coincidido en que la ejecucion de la
operacién de concentracién no afectaba las condiciones de competencia
en el mercado eléctrico peruano.

18. Asimismo, en dicha oportunidad Enel solicitdé que se le conceda a sus
representantes el uso de la palabra, a fin de sustentar oralmente su defensa.

19. EI 5 de abril de 2011 se llevé a cabo la audiencia de informe oral solicitada,
con la asistencia de los representantes de la Secretaria Técnica de la
Comisién y de Enel, quienses reiteraron sus argumentos.

I CUESTIONES EN DISCUSION

20. Luego de analizar los actuados, y atendiendo a los argumentos formulados
por la apelante, esta Sala considera que corresponde determinar lo siguiente:

" Mediante oficios 023 y 024-200%/ST-CLC-INDECOP! det § de junio de 2009 y 025-2009/ST-CLC-INDECOPI del 8
de Junio de 2009, la Secretaria Técnica de la Comisién solicitd al Ministerio de Energla y Minas, al OSINERGMIN y
o la Defensoria del Pueblo, respectivamente, que remitan informes que contengan sus opiniones sobre la solicitud
do outorizacién. Por oficios 720-2008-MEM/DGE y 80-2009-0OS/OEE del 2 y 7 de julio de 2009, el Ministerio v
OSINERGMIN remitieron sus comespondientes opinicnes sobre la operacion consultada.
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(i) sila operacion de concentracion realizada por Enel en el extranjero sin
contar con la autorizacién previa de la Comisidon, es susceptible de
sancion bajo el articulo 6 de la Ley 26876; v,

(ii) de ser el caso, la multa aplicable.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Marco tedrico

El articulo 6 de la Ley 26876 establece que la Comisién podra sancionar a las
personas o empresas que realicen un acto de concentracidn, luego de
presentada la solicitud de autorizacién previa, pero antes que dicho érgano
expida la decision respecto de la aprobacién o desaprobacion de la operacion
notificada".

En aplicacién de dicha disposicion, la primera instancia consideré que la
operacion consistente en Ja adquisicion por parte de Enel de la participacion
que mantenia Acciona en Endesa, pese a haberse celebrado en Espaiia,
habia producido automaticamente un cambio en la estructura de control en
las sociedades peruanas que eran controladas indirectamente por Endesa Y,
en consecuencia, se infringid lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 26876 al
haberse realizado antes de que se expida una resolucién autoritativa.

Para determinar si se configuré la infraccién imputada, la Sala considera que
resulta imprescindible precisar previamente: (i) cuando se produce una
operacién de concentracién; vy, (ii) cuando las operaciones de concentracién
celebradas en el extranjero se encuentran en el &mbito de aplicacién de las
disposiciones de la Ley 26876.

1. La adquisicién de control como acto de concentracién

El control de concentraciones, también denominado control de estructuras,
forma parte de las politicas de competencia contenidas en la legislacién
nacional y extranjera con la finalidad de condicionar a la evaluacién de las
autoridades aquellas operaciones de concentracién que puedan conilevar la
generacion de obsticulos significativos a la competencia efectiva en un
determinado mercado.

LEY 26878, Articulo 6.- (...)
Sin perjuicic de lo sefialado en ef parrafo precedents, la Comisién podrd Impertar muitas de hasta el 10% de las
ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas que desarollan alguna actividad eléctrica en el temitordo
naclonal, involucradas directa o indirectamente en la concentracion -en los téminos establecidos en el Articulo 3 de
lo presente Ley-, correspondientes al afio inmediato anterior 2 la decisién de la Comisidn,

Mmpresas a gue se refiers el Arti i 2l o - omitiende sclicitar su

’ 0388 8 g lo 4 de ia misma, que: realicen el ac
autorizacién previa o lo lleven a cabo | de presentada |a sglicitud pero antes de la in
Iribunal, realicen un acto de concentracidén declarado incompatible por tener como efecto el disminuir, dafiar o
impedir la competencia y la libre concurrencia mediante decisién de la Comisién o no cumplan con las medidas
ordenadas mediante decisién adoptada por la Comisidn (subrayado agregado).
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25. En el Pert, el control de estructuras se contempla Gnicamente para el sector
eléctrico. Asi, de acuerdo con los articulos 1 y 3 de la Ley 26876, las
concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las
actividades de generacién, transmision o distribucion de energia eléctrica y
que involucren a empresas que posean previa o posteriormente al acto que
origind la solicitud un porcentaje igual o mayor al umbral correspondiente
(15% del mercado en las concentraciones horizontales y 5% en los casos de
concentraciones verticales), deberdn someterse previamente a la
autorizacion de la autoridad de competencia, a fin de que ella evalie los
alcances de la operacion y determine si esta puede tener o tiene efectos
restrictivos de la competencia en el mercado correspondiente®,

26. La delimitacion del tipo de operaciones que se encuentran sujetas al control
de la autoridad dependera de la definicibn que sobre el concepto
“concentracién” adopte el marco legal de cada pais. Asi por ejemplo, en
Estados Unidos, la norma federal de control de estructuras permite una
definicién bastante amplia de lo que se entiende por concentracién®; siendo
que, en una linea interpretativa también amplia de esta regulacién, la Corte
Suprema de dicho pais ha considerado que para que se produzca una
concentracion sujeta a la ley por ser potencialmente restrictiva de la
competencia, no es necesario que se adquiera el controi de otra empresa®.

12 LEY 26876, Articulo 1.- Las concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las actividades de
generacion y/o de transmisién ylo distribucidn de energla eléctrica se sujetardn a un procedimiento de auvtorizacion
previa de acuerdo a los términos establecidos en la presente Ley, con ef objeto de evitar los actos de concentracion
que tengan por efecto disminuir, dafar o impedir la competencia y la libre concurrencia en ios mercados de las
actividades mencionadas o en los mercados relacionados.

Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracidn en las actividades de generacitn yfo de transmision y/o de
distribucién de energia, con [as condiciones y caracteristicas establecidas en el pamafo siguiente, deberd solicitarse
la autorizacién previa de la Comisién de Libre Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, sin cuya aprobacién no podran realizarse, ni tendrén
efecto legal alguno. :

Deberd solicitarse la autorizacién previa respecto de los actos de concentracién que Involucren, directa o
Indirectamente, a empresas que desarrollan actividades de generacién y/o transmisién y/o distribucion de energia
sléctrica que possan previa o posteriormente al acto que origing la solicitud de autorizacién, de manera conjunta o
separada, un porcentaje igual 0 mayor al 15% del mercado en los actos de concentracion horizontal. En el caso de
actos de concentracién vertical, aquéllos que involucren, directa o indirectamente, a empraesas que desarrollan
actividades de generacién y/o transmisién y/o distribucion de energia eléctrica que posean previa o posteriormente
al acto que origind la solicitud de autorizacién, un porcentaje igual o mayor ai 5% de cualquiera de los mercados
Involucrados.

(.}

La seccién sétima de la Clayton Act, modificada por la Hart-Scoff-Rodino Act de 1976, prohibe las fusiones y
pdquisiciones de acciones o activos “an cualquier linea de comercio o actividad que efecta of cornercio en cualquier
parte del pais, en la medida que los efscfos de dicha adquisicion puedan lesionar sustanciaimente la compstencia o
tlondan & fa instauracidn de un monopolio™. Traduccion libre del siguiente texto de la norma: “in any line of
commerce or In any activity affecting commerce in any section of the couniry, where the effect of such acquisition
may be substantially to lessen competition, or to tend to create 8 monopoly”.

En ol caso "Denver & Rlo Grande Western Raifroad Co. c. United States™ (1967), la Corte Suprema expresd que

“Una empresa no necasita adquirir control de ofra compeiiia para conifigurar una infraccion a la Clayton Act (...} La

goccidn 7 proscribe la adquisicidn de una cantidad de acciones de una compaiila en la medida que tenga por efacto

ol losionor sustanciaimente la compelencia o tender a |a instauracién de un monopolio®. Traduccién libre del

plgulonte texto: “A company need not acquire control of another company in order to violate the Clayton Act. (...).
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En cambio, en el R ino Unido, las concentraciones que son relevantes para
la nterprise Act aprobada el ano 2002 son aquellas en gue las empresas,
a tividades o negocios involucrados dejan de ser gestionados por separado y
se da respecto de ellos una situacién de control comin®. De la misma
manera, en la normativa comunitaria europea recogida en el Reglamento
(CE) 139/2004 del Consejo sobre el control de concentraciones entre
empresas (en adelante, el Reglamento 139/2004), se precisa en el articulo 3
que se entendera que se produce una concentracion “cuando tenga lugar un
cambio duradero del control”’* 7

En el caso del Perd, una lectura de la normativa en la materia permite
apreciar que el concepto de concentracion por el cual ha optado el legisiador
implica, al igual que en el caso europeo y del Reino Unido, la existencia de un
cambio en la estructura de control.

En efecto, el articulo 2 de la Ley 28976, al definir el concepto de
concentracion, establece un listado enunciativo de diversas operaciones,
contratos y otras figuras andlogas cuya principal caracteristica es que
confieren la posibilidad de ejercer una influencia en el control de las unidades
econdmicas involucradas:

‘Para los efectos de la presente Ley, se entiende por concentracién la
realizacion de los siguientes actos: la fusién; la constitucién de una empresa en
comin, la adquisicién directa o indirecta del control sobre ofras empresas a
través de la adquisicién de acciones, participaciones, o a través de cualquier otro
contrato o figura juridica que confiera el control directo o indirecto de una
empresa (...). Asimismo, Ia adquisicién de activos productivos de cualquier
empresa que desarrolle actividades en el sector; o cualquier otro acto (...) por
virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes
sociales, fideicomisos o activos en general, que se realice entre competidores,

Section 7 proscribes acquisition of ‘any part’ of 8 company’s slock where the effect *may be substantially to lessen
competition, or to tend fo create & monopoly.” La sentencia completa es accesible a través de la siguisnte web:

http://supreme.justia.com/us/387/485/case htmi#501 (pagina visitada el 24 de febrero de 2011),

Al respecto, revisar el capitulo 3 del decumento denominado *Merger Assestment Guidelines” elaborado en
septiembre de 2010 conjuntamente por la Competition Commission y la Office of Fair Trading del Reine Unido.

REGLAMENTO 139/2004, Articulo 3.- Definicién de concentracidn.-

1 Se entenderd que se produce una concentracién cuando tenga lugar un cambio duradera del control como
congecuencia de;

o) la fusién de dos o méds empresas o partes de empresas antericrmente independientes, o

b) la adquisicién, por una o varias personas que ya controlen al menos una empresa, o por una o varas empresas,
maediante la toma de participaciones en el capital ¢ la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, del control directo ¢ indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras empresas.

En el mismo sentido, los profescres Bellamy y Child, a propésito de la definicién comunitaria de concentracion, se
romiten al concepte de control: “Le linea divisoria entre lo que sea una concentracidn a los efactos dal Reglamento y
fo que no lo sea, radica en los conceplos de independencia y de permanencia. Ambos conceptos son cumulativos.
Sord una concentracién cuando se trate de una operacién de le que resulle una modificacién permanentes ds las
oalructuras de control de las empresas participantes que con ello pierdan su independencia {...)". BELLAMY,
Chrigtopher y Graham CHILD. "Dereche de la Competencia en el Mercado Comiin®. Madrid: Civitas, 1ra. Edicion,
1002, p 572,
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proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera ofros agentes econdmicos.”
(subrayado agregado)

El articulo 4 del mismo cuerpo normativo delimita ain mas el contenido dei
concepto de concentracidn como una situacion donde opera un cambio de
control. Asi, de acuerdo con el referido articulo, la condicion que convierte a
una operacién mercantil en una concentracidn sujeta a notificacién previa, es
que el acto realizado permita "adquirir el control directo o indirecto de la
empresa que desarrolla alguna de las actividades eléctricas mencionadas.™

Si bien ia propia Ley 26876 no indica qué se entiende por control, es
importante precisar que en su reglamento aprobado por Decreto Supremo
017-98-ITINCI si se establece que para delimitar tal concepto corresponde

remitirse a la regulacién que la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP

ha desarrollado sobre dicha materia®. En tal sentido, si se atiende a la
definicion recogida en la Resolucion SBS 445-2000 —Normas especiales
sobre vinculacién y grupo econémico, se aprecia que en el articulo 9 de dicho
cuerpo normativo se sefiala que: “Se denomina confrol a la_influencia
preponderante y continua en la toma de decisiones de los ¢rganos de
gobierno de la persona juridica™®

En tal sentido, puede afirmarse que el sistema legal peruano contempla una
definicidn de concentracion empresarial similar a la prevista en la normativa
europea, ya que define a este tipo de operaciones como aquellas que: (i)
producen una modificacién permanente o “continua” en la estructura de

LEY 26876, Articulo 3.- (...}

No serd necesaria la autorizacién previa de la Comision de Libre Competencia del INDECOPI, en los sigufentes
casos:

a) Si la concentracién importa, en un acto o sucesién de actos, la adguisicion directa ¢ indirecta de activos
productivos de un valor inferior al 5% del valor total de los activos productivos de la empresa adquirente, caleulados
de acuerdo a los criterios que se establezcan en el Reglamento de la presente Ley, tomando en consideracion la
influencia y las condiciones de competencia en el mercado.

b} Si la concentracién implica, en un acto o sucesién de actos, la acumulacidn directa ¢ indirecta por parte del
adquirente de’menos del 10% del total de las accicnes o participaciones con derechos a voto de otra empresa. No

o expuesto rird necesariamen autorizacién, si el acto de concentracién permite adguirir el
control_directo o Iggi@jg de la empresa que desarrclla ‘alguna_de las actividades eléctricas mencionadas.
(subrayado agregada)

DECRETO SUPREMO 017-98-ITINCI, Articulo 37.- Legislacion complementaria- Una vez Iniciado el
procedimiento con sujecidn a la Ley y al presente Reglamente, la Comisién o la Saia podran aplicar, de manera
referencial y mientras ne se encuentren en contradiccién con la Ley las definiciones contenidas en la Resolucidn
SBS-001-98 [reemplazada por la Resolucidn SBS 445-2000], en especial las referidas a propiedad indirecta,
vineulacién, grupo econdmico y control.

RESOLUCIC‘ON SBS 445-2000 Articulo 9. Control Se gggmma con@l a la influencia preponderante y continua

| control puede ser dlrecto o lndirecto El control es dlrecto cuande una persona ejerce mas de ta mitad del poder

de voto en la junta general de accionistas o de sccios de una persona juridica a través de la propiedad directa o

Indlrecta, contratos de usufructo, prenda, fideicomiso, sindicacién u otro medio.

Asimismo, el control es indirecto cuando una persona tiene facultad para designar, remover o vetar a la mayoria de

lo mlembros del directorio u 4rganc equivalente, para ejercer la mayoria de los votos en las sesiones del directorio

u drgano equivalente, o para gobemar las politicas opemlivas y/o financleras; aun cuando no ejerce mas de ia mitad
ol podar de voto en la junta general de accionistas o de socios. (subrayado agregado)
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control; vy, (ii) otorgan un poder de decision “preponderante” sobre la o las
empresas involucradas en la operacion.

El concepto de modificacién permanente se refiere a la existencia de un
cambio estable y duradero en la estructura de control. Para que un cambio
sea permanente serd preciso que la nueva situacién de las empresas
involucradas refleje una unidad de direccién no transitoria, es decir, que
exista un verdadero grupo que pueda ofrecer comportamientos estratégicos
comunes? de forma no ocasional®.

En cuanto al segundo componente del concepto modificacién de control, esto
es, que se produzca un cambic preponderante respecto de! poder de decisién
sobre las empresas involucradas en la operacion, el Indecopi®, siguiendo la
aproximacion comunitaria al respecto®, ha establecido que la influencia
preponderante se entiende como la capacidad de ejercer un influjo sobre la
actividad, la composicion, las deliberaciones y las decisiones de los drganos
de otra empresa, sea via la adquisicidn de derechos de propiedad o la
celebracion de otro tipo de contratos.

De ello se sigue que la adquisicidon de control implica la adquisicién de un
nivel de injerencia respecto de la estrategia competitiva de una empresa. En
tal sentido, se entiende que las decisiones relevantes a efectos del derecho
de la competencia y, consecuentemente, aquellas que otorgan el control de la
empresa, son las que definen su estrategia competitiva. Tales decisiones, en
términos genéricos, son las siguientes: aprobacién del presupuesto de la
empresa, establecimiento de su programa de actividad (plan estratégico),
definicion de planes de inversidon, nombramiento del personal directivo
(principales gerentes y funcionarios, asi como miembros del Directorio).

SORIANO, José. “Derecho publico da la competencia®. Madrid: IDELCO - Marcial Pons, 1998, pp. §77 y 582.

En la experiencia comunitaria, no se exige que la operacién establezca una nueva esfructura de control por un
periodo indefinido o extremadamente largo de tiempo. Asi, pericdos de diez, seis o cinco afics no han sido
Impedimento para calificar como permanente la operacion de concentracion. Al respecto, ver las decisiones emitidas
on los Asuntos "Voest Alpine Industrieaniagenbau/Davy” del 7 de julio de 1995, “Generali/Comit/R. Flemings™ del 15
de junio de 1995 y "British Gas Trading Lid/Group Utility Services Ltd.” del 7 de octubre de 1986.

Ver Resolucidon 012-99-INDECOPI/CLC, publicada por el Directorio del Indecopi el 4 de febrero de 2000, y
eorrespondiente al procedimiento de autorizacién derivado de las operaciones de concentracion derivadas de la
adqulsicidn de acclones de Enersis S.A.

REGLAMENTO 139/2004, Articuio 3.- Definicidn de concantracién.-

)
2 Bl control resultard de los derechos, contratos u otros medios que, por sf mismos o en conjunto, y teniendo en
cuentn los circunstancias de hecho y de derecho, confieren la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre
unt empresa; en paricular mediante:
o) dorechos de propiedad o de uso de |a totalidad o de una parte de los activos de una empresa;
b) derachos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la composicion, las deliberaciones o las decisiones
do lés drgonos de una empresa.
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Existe un elemento adicional que conviene aclarar respecto de la definicion
de concentracién, y es que el poder de decision preponderante que nace del
solo cambio de estructura producto de la operacién, como cualquier potestad,
puede o no ser ejercido por el agente que adquiere el control. Asi, una
caracteristica del control de empresas es que la existencia del control no
implica que se compruebe el ejercicio efectivo de las facultades o
prerrogativas que otorga. Por el contrario, para que exista una concentracion
en los términos de la ley, solo se requiere que se demuestre que la nueva
configuracién de la empresa permite a un nuevo actor ejercitar
potencialmente el control de la empresa en cualquier momento.

La sola posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre la estrategia
competitiva de las empresas involucradas y no la ejecucion efectiva de dicha
potestad ha sido un elemento determinante que se ha considerado en la
Jurisprudencia europea sobre la materia. Asi, en los Asuntos
“McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann™y Telefénica/Sogecable/Cablevision™,
se concluyé que el cambio de control es una situacion objetiva que por si sola
genera efectos y que no puede depender de la decisién de las partes de
ejercitar los derechos inherentes a su nueva posicion.

El profesor espafiol Briones, en su estudio sobre la practica europea de
control de estructuras, expresa la misma opinién, pues concluye que la
concentracion se produce y genera consecuencias desde que se perfecciona
la operacién. Asi, indica que: (...) es suficiente para que se defina la
existencia de control que se tenga la posibilidad de ejercerlo, sin que sea
necesario el ejercicio real del mismo. En este sentido resulta totalmente
légica, al definir una concentracién como un cambio estructural permanente,
la determinacién del control como una posibilidad objetiva gque no puede
depender de la coyunturalidad de su ejercicio ¢ de la voluntad o intencién
declarada de las partes” (subrayado agregado)”.

£n esta decisién, emitida el 27 de octubre de 1993, se indict lo siguiente: "CPC, McCormick and Rabobank, por
tanto, cuentan con la posibiiidad de ejercer una influencia decisiva sobre JV. En lo que respecta a Rabobank, la
progunta que surge es si se puede esperar realmente su participacion en los negocios de JV. La baja participacion
do wcclones y ef acuerdo de renta fija no refutan el hecho que Rabobank lisne el derecho legal do efercer una
influancle decisiva sobre JV. La_mera posibiligad de una Inflyencia decisiva es

lmy! “ (subrayado agregado)

Traduccion libre del siguiente texto: “CPC, McCormick and Rabobank, therefore have the possibllity of exercising
docisive influence in the JV. With regard to Rabobank, the question arises as to whether a participation of Rabobank
in the essential business decisions of the JV can actually be expected. Rabobank’s low capital share and the
agroement on fixed refurn cannot rebut the fact that Rabobank has the legal right to exert a decisive influence on the
JV The mare possibility of exercising decisive influence Is sufficient (...}

Docloldén emitida ei 7 de noviembre de 1996.

DRIONES, Juan y otros. “Ef control de concentraciones en la Unidn Europee. La préclica de la Comisidn Europea y
lag novedades infroducidas en el Reglamento (CEE) 4064/89 por ef Reglamento (CE} 131G/97". Madrid: Marcial
Pone, 1909, p. 54
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Ademas, el hecho que quien adquiere el control no desarrolle modificacionas
a la gestion u organizacion de la o las empresas adquiridas tampoco
constituye evidencia suficiente de que no se estén ejerciendo los derechos
inherentes a la nueva posicion de control. En efecto, 1a potestad de decidir
sobre las actividades de las sociedades involucradas puede manifestarse ya
sea realizando cambios en las politicas comerciales o, simplemente, no
realizando cambio alguno en la organizacion y funcionamiento, habida cuenta
que la toma de control también puede tener como objeto la mera
preservacion de la gestién vigente.

En tal sentido, se concluye que para la aplicacién de la Ley 26876, el acto de
concentracién _y sus efectos se consuman automaticamente en_la
medida que se verifigue un cambio, duradero y permanente, en la
estructura de control de la empresa o empresas afectadas. Esto es, basta
que se creen las condiciones para ejercer potencialmente una influencia
decisiva sobre las decisiones estratégicas y comerciales relevantes del o lo

agentes involucrados, sin que sea necesario que se ejerza efectivament

dicho poder de decision.

111.1.2. El ambito de aplicacién de la Ley 26876

41.

42.

43.

La aplicacidn territorial de una norma suele consistir en la sujecién de una
determinada conducta a la ley nacional del territorio donde aquelia ha tomado
lugar. En virtud de esta regla, denominada principio de territorialidad,
quedaran comprendidas dentro del ambito de la Ley 26876 todas las
operaciones de concentracion celebradas en el Peru que involucren a
empresas que desarroilan actividades eléctricas en el pais.

Sin embargo, no solo los actos de concentracion celebrados en el Perd se
encuentran sujetos a la ley nacional. Asi, el articulo 9 de la Ley 26876,
establece que también se encuentran comprendidos dentro de su ambito de
aplicacién aquellos aclos que, habiéndose perfeccionado en territorio
extranjero, involucren directa o indirectamente a empresas que desarrollen
actividad de generacion, transmision o distribucion de energia eléctrica en el
Peru®.

El mencionado articulo 9 recoge la denominada “Teoria de los Efectos” para
el caso del control de estructuras. Segun esta teoria, también recogida por la

LEY 26876, Articulo 9.- Quedan comprendidos dentro del ambito de la presente Ley, aquellos actos de
concentracién que no obstante realizarse en el extranjero, involucren directa o indirectamente a empresas que,
desarrollan actividades de gensracién y/o de transmisién ylo de distribucidn de energla eléctrica en el temitorio

nacional.
BBl o log acclonistas de la empresa domicillada en el pais, vinculados a las empresas que participan directamente en

@l ocio de concentracién, estaran obligados al cumplimiento de la presente Ley, encontréndose sujetos a las
gonclones contempiadas en la misma.
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normativa de represion de conductas anticompetitivas®, |la ley se aplica a
todas aquellas conductas anticompetitivas que afecten la competencia en el
territorio peruano, con prescindencia del lugar de su realizacidon, que en
muchos casos Yy en atencién a la dindamica de las relaciones comerciales, no
se circunscribe a un solo ambito territorial®.

44. La aplicacién de la “Teoria de los Efectos” al dmbito del derecho de la
competencia se desarrolld originalmente en las cortes norteamericanas®,
siendo su antecedente mas conocido la decisién emitida en el caso “United
States ¢. Aluminun Company of America” (377 U.S. 271, 1964), en la que el
juez Hand precisé que “cualquier Estado puede imponer responsabilidades,
incluso sobre personas que no se encuentren bajo su dominio, por conductas
reprimibles realizadas fuera de sus fronteras, que tengan consecuencias
dentro de sus fronteras™.

45. Este criterio, que ha sido respaldado por reiterada jurisprudencia® y por la
normativa federal expedida con posterioridad®, no es exclusivo de las normas

DECRETO LEGISLATIVO 1034, Articulo 4.- Ambito de aplicacion territorial.- La presente Ley es de aplicacion a
las conductas que produzcan o puedan producir efectos anticompetitivos en todo ¢ en parte del territorio naclonal,
aun cuando dicho acte se haya originado en el extranjero.

» En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1034 se sefiala: "Considerando que ef obfeto jurldico protegido
por 1a legisiacion de defensa de la competancia es el comecto funcionamiento del proceso competitivo, el test de los
efactos permnite reprimir precisamente squellas précticas que afacten la competencia en &l territorio nacional, aun
cuando 8! origen de 1a conducta anticornpelitiva se haya dado en el extranjero.” En otra parte del texto también se
indica que el reconocimiento expreso que se hace de la teoria de los efectos en la ley, es "Absolutamente necesaria
cuando sa trata de actos contrarios a Ia libre cornpetancia, en la medida que la temitorialidad se ve superada por los
efectos que generan las conductas mds alld de donds son efecutadas iniclalments o del lugar de domicilio del
agente infractor”.

n Al respecto, se pusde consultar: STANGER, Andrew. "Analyzing U.S. Antitrust Jurisdiction over Forsign Parties after
Empagran S.A. v. F. Hoffman-LaRoche”. En: Bringham Young University Law Review, Vol. 2003, Iss. 4, Provo,
2003, p. 1458; GIFFORD, Daniel J. Y Thomas SULLIVAN. "Can international antitrust be saved for the post-Boeing
merger world? A proposal to minimize international conflict and to rescue antitrust from misusa”. En: Anfitrust
Bulletin, Spring 2000, 485, 1, pp. §9-65.

Traduccidn libre del siguiente texto tomado de la referida sentencia: *(...) any siate may impose liabilities, even upon
persons not within its allegiance, for conduct outside its borders that has consequences within its borders which the
state reprehends {...)"

Por ejemplo, las cortes de los circultos de apelacion también se han pronunciado con dicho criterio en los casos
"United States v. Imperial Chemical Industries Ltd." (1952), y la Corte Suprema lo reafirmé en “Continental Ors Co.
v. Unlon Carbide & Carbon Corp.” (1962) y "Hartford Fire Insurance Co. v. California” (1993).

La “Foreign Trade Antitrust Improvement Acl" aprobada en el afio de 1982 precisa que como condicién para la
aplicacién de las leyes antitrust, el comportamiento realizado fuera debe generar un efecto directo, sustancial y
previsible en el comercio,

Desamollande el contenido de esta disposicién, ia “Antitrust enforcement guidelines for infemational operations”
Indica en su punto 3.1 que "Asi comg los actos de los ciudadanos norteamericanos en una nacién extranjera se
oncuentran sufetos a la ley del pais en que ocurren, los actos de los cludadancs exiranjeros en los Estados Unidos
g0 encuentran somelidos ordinariamente a la ley norteamericana. Pero la aplicacion de la ley de defensa de fa
gompaetencia norteamericana no estd fimitada, como sea, a las conductas y transaccionss que ocurren dentro de los
limitos de Estados Unidos. Las conductas anticompelitivas que afectan el comercio Interno o exterior del pais
puedon violar las leyes antitrust sin importar donide ocurra el hecho o la nacionalidad de las partes involucradas”,

Traduccién libre del siguiente texto: 3.7 Jurisdiction.- Just as the acts of U.S. citizens in a foreign nation ordinarily
aro subjoct to the law of the country In which they occur, the acts of foreign citizens in the United Sitates ordinarily
15/33
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de derecho de la competencia que versan sobre conductas unilaterales de
abuso y practicas restrictivas, siendo, por el contrario, un_principio gue
inspira las_disposiciones ordenadoras del ambito de aplicacién de las

normas de control de concentraciones econémicas.

En efecto, de acuerdo con ta “Antitrust enforcement guidelines for
international operations™ elaborada conjuntamente por la Federal Trade
Commission y por The U.S. Department of Justice, para el andlisis de las
concentraciones empresariales la competencia se determina bajo el mismo
test que en los casos antitrust, esto es, se rige por la “Teoria de los Efectos”,
con lo cual se encuentran sometidas a las autoridades aquellas operaciones
de concentracién que puedan causar un efecto en territorio norteamericano®.

A nivel comunitario, la delimitacidén de la competencia de la Comisién
Europea también recurre a la aplicacion de la “Teoria de los Efectos”, con lo
cual se encontraran sometidas a las reglas dei Reglamento 139/2004 incluso
operaciones realizadas fuera de Europa por empresas no constituidas en
territorio comunitario, en la medida que la operacion pueda generar un efecto
sustantivo sobre el mercado comun. Varios casos han ilustrado este
planteamiento™.

Es importante precisar que la implementacion de la “Teoria de los Efectos” no
quiere decir que la competencia de una autoridad nacional se extienda
extraterritoriaimente. En efecto, la aplicacién de la “Teoria de los Efectos”
solo procura a los potenciales paises afectados la capacidad de evaluar
aquellas conductas que generen un impacto en su territorio, sin que sea
relevante en el andlisis el efecto que esa misma conducta produce en otros
paises. En este contexto, la decision de una autoridad de ninguna manera
vincula a la aprobacién o el rechazo de la operacién por la autoridad de otro
pais¥.

are subjoct to U.S, law. The reach of the U.S. antitrust laws is nol fimited, however, to conduct and transactions that
occur within the boundaries of the United States. Anticompetitive conduct that affects U.S. domestic or foreign
commercae may violate the U.S. antftrust laws regardiess of where such conduct occurs or the netionality of the
partlas involved.”

En ol punto 3.14 de |a “Antitrust enforcement guidelines for international cperations”, se indica que para la aplicacién
de la Clayton Act —norma de controi de concentraciones que rige en los Estados Unidos—, las agencias deben
utltizar los mismos principios que se aplicarian en los casos seguidos bajo la Sherman Act.

Lectura tomada a pariir del siguiente texto: "3,14 Jurisdiction Under Section T of the Clayton Act- Section 7 of
the Clayton Act applies to mergers and acquisitions between firms that are engaged in commerce or in any activity
offecting commerce. The Agencies would apply the same principles regarding their foreign commerce jurisdiction to
Clayton Saction 7 cases as they would apply in Sherman Act cases.”

Por ojamplo, en e! Asunto “Airines/Panam’, se sometié a control a dos empresas de nacionalidad estadounidense,
glondo Irrelevante a los efectos de la aplicacién del reglamento donde estuvieran establecidas las partes o dénde se
dosarrolloran las operaciones. Asimismo, en la decisién emitida en el Asunto “Rencorllonrho”, se declard
Incompatible con el mercado comin europeo un proyecto de concentracién entre dos empresas mineras cuyas
ootividades se focalizaban en Sudéfrica.

Reooulta llustrativa 1a concentracién analizada en el caso “Boeing/McDonnell Douglas™ (1887), la cual, al tener
implisanclas tanto en teritorio europeo y norteamericano, fue sometida a consideracién de ambas autoridades,
16/33
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Por tanto, es aceptado en la legislacién y la practica comparada que si las
operaciones de concentracién generan algln tipo de consecuencia relevante
en un determinado territorio, entonces podran ser analizadas e incluso
prohibidas en dicho territorio, en aplicacién de la “Teoria de los Efectos”.

En tal sentido, y_ teniendo en cuenta que los efectos de una

concentracién _se materializan desde que se produce un cambio
duradero en la estructura de control de las empresas involucradas —con

e ———— —_——— S —————

independencia del ejercicio efectivo de los derechos inherentes a la

nueva posicién_de control-, se encontrardn sometidas a la ley de
control de estructuras peruana_aquellas operaciones que, alin siendo
celebradas en el extranjero, provoguen una modificacién permanente en
la_estructura de control de alguna empresa que desarrolla su actividad
on los sectores de generacién, transmision o distribucién eléctrica del

torritorio peruano.

El marco previsto por la Ley 26876 prevé todos los aspectos relacionados
con los procedimientos de autorizacién previa que deben seguir las empresas
guo realicen una operacién de concentracion con incidencia en el sector
oléctrico peruano. Entre otros aspectos, dicha ley establece un marco
‘onclonador que tiene por objeto constituirse en el mecanismo de
onforcement necesario, sin cuya existencia las empresas no tendrian
Incentivos para someterse al cumplimiento de las obligaciones de notificacion
previa y deméas cargas procedimentales establecidas por la Ley 26876.

Sin un régimen que otorgue a la autoridad competente la potestad de
imponer multas ante, por ejemplo, la constatacion que una empresa se
concentra sin contar con la autorizacidn respectiva o la verificacién de que se
presenta informacion falsa sobre los alcances de la operacidn, los agentes
optarlan simplemente por no asumir la carga econémica que de por si impiica
Iniclar un procedimiento de notificacion previa. La falta de consecuencias
sancionadoras simplemente alentaria que diversas operaciones, que
potencialmente pueden causar el efecto de restringir la competencia en el
mercado eléctrico peruano, se lleven a cabo sin que exista una evaluacion
previa de la autoridad.

La aplicacién del marco sancionador de la ley del pais en que se producen
los efectos negativos de la conducta es un principio de Derecho Publico
reconocido en el Derecho Penal como “Principio de Ubicuidad™. Conforme a

ete criterio, el lugar de comision del delito (que es el lugar cuya ley se

londo nprobada en Norteamérica pero desaprobada por la Comisidn Europea.

17/33
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aplicara) es aquél en el que se realiza la accién u omisién sancionable o el
lugar en el que “se producen sus efectos”>

Partiendo de la premisa que el procedimiento administrativo sancionador es
una manifestacion de la potestad punitiva estatal, por lo que los principios y
reglas del ordenamiento penal resultan también aplicables al ambito del
derecho administrativo sancionador, se concluye que las disposiciones de
caracter sancionador recogidas en la Ley 26876 resultan aplicables respecto
de aquellos actos que generen efectos en el sector eléctrico nacional pese a
realizarse en el extranjero.

Conforme al marco tedrico expuesto, correspondera analizar en el siguiente
apartado si la conducta imputada a Enel, consistente en llevar a cabo el acto
de concentracién luego de preséntada la solicitud pero antes de la decision
de la autoridad , es contraria al articulo 6 de la Ley 26876.

Aplicacidn al caso concreto

Por Resolucién 001-2010/CLC-INDECOP!, la Comisidn hallé responsable a
Enel por infringir lo previsto en el articulo 6 de la Ley 26876, al haber
realizado la operacién de concentracién notificada ~mediante la cual la
solicitante adquiriria el control exclusivo sobre Endesa, modificandose la
estructura de contro! de las sociedades peruanas involucradas—, luego de
presentada la solicitud de autorizacién previa, pero antes que se emita la
decision respectiva de la autoridad de competencia.

En su apelacién, Enel sostiene que la resolucion impugnada vulnera los
principios de territorialidad y soberania en la aplicacion de las leyes, toda vez
que:

() las disposiciones de la ley peruana, esto es, de la Ley 26876, no
pueden aplicarse a materias de derecho privado reservadas a una ley
extranjera;

(i)  en aplicacién de la teoria de los efectos, la ley de concentraciones
peruana solo puede aplicarse para verificar los efectos que la ejecucion
de obligaciones contraidas en el extranjero pueden tener sobre las
condiciones de competencia en el Per(; v,

(i) la Comisién ha sancionado la sola realizacién de un acto juridico
sometido a una ley extranjera que no ha generado efecto alguno en el
mercado peruano, debido a que la empresa habria tomado las

CODIGO PENAL, Articulo 5. Principio de ubicuidad.- El lugar de comisién de un defito es aquél en el cual el
autor o participe ha actuado u omitido la obligacién de actuar o en el que se producen sus efectos.
18/33
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previsiones y medidas necesarias para que no se generen los efectos
propios de un acto de concentracién en el territorio nacional.

Ante las alegaciones de la recurrente y conforme a lo desarrollado en los
acapites precedentes, la Sala coincide con el apelante en que segun la
“Teoria de los Efectos” recogida en el articulo 9 la Ley 26876, esta uitima
Unicamente resulta aplicable para analizar los efectos que se produzcan en el
mercado eléctrico peruano derivados de las operaciones de concentracion
que se realicen en el extranjero y que puedan estar sometidas a una ley
extranjera.

En tal sentido, la cuestién controvertida en el presente procedimiento implica
determinar cuindo se entiende que se producen en el territorio peruano los
efectos derivados de la operacién de concentracién notificada.

Enel sostiene que para se generen efectos en el mercado eiéctrico peruano
como consecuencia de la operacién de concentracion notificada, se requeria
realizar actos propios del ejercicio del control adquirido. No obstante, alega
que ello no se produjo, pues se tomaron las medidas y previsiones
necesarias de manera tal que no se modificaron los 6rganos de
administracion, ni se alteraron las politicas comerciales de dichas empresas,
hi en general, se realizaron actos que hayan implicado la modificacién en la
estructura de control de las empresas involucradas que operan en el Peru.

Ciertamente, la impugnante manifest que en la sesién de Consejo Directivo
de Endesa Latinoamérica S.A.C. llevada a cabo el 22 de junio de 2009,
segln lo dispuesto en el Acta 127 de referido 6rgano®, se dispuso instruir a
los representantes de dicha empresa en el Perl, de abstenerse de realizar
cualquier acto que pudiese alterar la estructura de control vigente en las
sociedades peruanas involucradas, hasta que la Comisidn no emitiera su
decisién respecto de la operacion de concentracién notificada.

Sin embargo, contrariamente a lo sostenido por Enel y en la misma linea de
lo sefialado en la resolucién apelada, la Sala considera que los efectos a los
gue se refiere la Ley 26876, radican en que se haya modificado de forma
duradera v permanente la_ estructura de control de las empresas que
participan en el mercado peruano. lo cual se produjo con el solo _cierre de la

gperacion.

En el procedimiento de notificacién previa, la Comisién establecidé que la
operacién notificada calificaba como una concentracion y que se encontraba
on el ambito de aplicacién de la Ley 26876 —lo cual fue reconocido por la
propla empresa notificante—, al implicar un cambio de control conjunto a uno

Al respocto, ver nota al pie 8.
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exclusivo que seria ejercido por Enel en Endesa, y que por ende, produciria
una modificacion de la estructura de contro! en las empresas que participan
en el mercado eléctrico peruano.

Al producirse la operacion notificada, se generaron de manera inmediata los
efectos de la concentracién en el mercado peruano, toda vez que se modificé
la estructura de control de Endesa, y consecuentemente, la estructura de
control de las empresas involucradas que operan en el Perd. Es decir, el solo
cambio en la estructura de control en estas Uitimas empresas representa el
efecto que produjo la operacién en el mercado eléctrico peruano.

Para sustentar su posicién durante el procedimiento, Enel ha sostenido que la
prohibicién de llevar a cabo la operacién sin la aprobacion previa de la
autoridad de competencia, contenida en los articulos 3 de la Ley 26876* y 11
del Reglamento, solo encuentra sentido si (i) se evitan los actos de
concentracion en el territorio nacional, o (i) se evitan los efectos en el
territorio peruano de los actos de concentracién realizados en el extranjero.

Al respecto, los articulos 3 de la Ley 26876 y 11 del Reglamento invocados
por la recurrente establecen lo siguiente:

Ley 26876.-

Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion (...) debera solicitarse
la autorizacién previa (...) sin cuya aprobacién no podrdn realizarse, ni
tendrdn efecto legal alquno.

Reglamento de la Ley 26876.-
Articulo 11.- Una_vez notificada, la Operacién de Concentracién no

podrd ser consumada ni alcanzar efecto legal alguno, oponible ante

fas autoridades correspondientes o terceras Personas, en tanto no se
dicte la resolucién correspondiente.

(Subrayado y resaltado afiadidos)

Con relacion a las citadas disposiciones, Enel manifesto que una
interpretacion acorde con el principio de territoriatidad, implica reconocer que
dichas normas prevén dos consecuencias juridicas independientes para dos
supuestos de hecho diferentes, como se sefiala a continuacion:

LEY 26876, Articulo 3.- Antes de realizar actos de concentracion en las actividades de generacién yio de
transmision yfo de distribucion de energia, con las condiciones y caracleristicas establecidas en el parrafo
slgulente, debera soficitarse la autorizacién previa de la Comisién de Libre Competencia del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual - INDECOP, sin cuya aprobacién no
podrén realizarse, ni tendrén efecto legal alguno.

DECRETO SUPREMO 017-98-ITINCI, Articulo 11.- Efecto de la Notificacién.- Una vez notificada, |a Operacion
de Concentracién no podra ser consumada ni alcanzar efecto legal alguno, oponible ante las autoridades
correspondientes ¢ terceras Personas, en tanto no se dicte la resolucion correspondiente, de acuerdo a lo
dispussto por los Artfculos 18 o 25 del presente Reglamento segin fuere el caso. Dicha Notificacién no importa
prejuzgamiento u opinion por parte de la Comision o de ia Secretarfa sobre los méritos da la conceniracién, o de
la exlstencla de posibles infracciones al Decreto o cualquier otra norma aplicable.
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(i) por un lado, la consecuencia legal consistente en la_prohibicién legal
de la ‘realizacién” o “consumacién” del acto de concentracién
Gnicamente resultaria de aplicacién a los actos juridicos de
concentracion que se lievan a cabo en el Pert y que se encuentran
sujetos a la ley peruana. Ello, toda vez que esta ultima no puede
aplicarse a la determinacién de la validez y eficacia de actos sujetos
a una ley extranjera ni impedir su realizacion, y,

(iy  de otro lado, la consecuencia legai consistente en la privacién de los
posibles efectos del acto juridico de concentracién perfeccionado
antes de la emisién de la resolucion de autorizacién correspondiente,
resultaria de aplicacidn a los actos de concentracion perfeccionados
en el extranjero. En este escenario, el acto juridico de concentracion
perfeccionado en el extranjero, sera valido y eficaz en el extranjero,
pero en el Perd, dicho acto no podra surtir sus efectos, y por tanto,
resultara inoponible en tanto la Comision no haya determinado su
compatibilidad con las condiciones de competencia en el mercadoc
peruano.

A partir de la interpretacién propuesta es que Enel afirma que la ley peruana
no puede prohibir, impedir o sancionar la realizacién de un acto de
concentracion en el extranjero, sin considerar si la operacion ha generado
efectos en el territorio-nacional. Por ello, la empresa denunciada alega que no
incurrid en la infraccién imputada, en la medida que adoptd las previsiones
necesarias para asegurar que el perfeccionamiento del acto juridico de
concentracion en el extranjero no resulte susceptible de producir efectos en el
territorio peruano.

Sobre el particular, inclusive bajo la interpretacién de los articulos 3 de la Ley
26876 y 11 del Reglamento formulada por la empresa impugnante, la Sala
arriba a la misma conclusién expuesta en el numeral 58, pues respecto de
actos de concentracion efectuados en el extranjero, la ley peruana soio se
aplica a sus efectos en el mercado peruano. Sin embarge, a diferencia de lo
sostenido por la recurrente, lo cierto es que en el presente caso se ha
verificado que dichos efectos se han producido como consecuencia de
la sola realizacién de la o eracidén notificada or Enel a ue esta
m licd la modificacién automatica de la estructura de control de | s

empresas involucradas en el Perd.

Las medidas adoptadas por Enel no impiden en modo alguno que se haya
configurado la concentracidn y, por ende, que se produzca como efecto el
cambio en la estructura de control en las empresas que participan en el
mercado eléctrico peruano, lo cual se produjo de manera inmediata como
consecuencia del cierre de la operacién entre Enel y Acciona.
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71 Cabe resaltar que el hecho que no se hayan efectuado actos que revelen el
gjercicio del control adquirido, tales como la remociéon de directores o
cambios en las politicas comerciales relacionadas con la estrategia
competitiva de las empresas involucradas, no implica que Enel no se
encuentre en la aptitud de hacerlo, lo cual constituye el efecto propio de
haberse realizado la operacién de concentracion.

72. Por el contrario, las medidas dispuestas por Enel solo reflejan la potestad de
disponer que se mantengan las condiciones preexistentes una vez producido
el cierre de la operacidn, siendo que esto Ultimo es evidencia del ejercicio
mismo del control que esta ostenta como resultado de la adquisicion de
acciones de Acciona.

3 De otro lado, aunque ha sido sefialado al cuestionar la graduacion de la
sancién impuesta, Enel ha sostenido que inclusive no se encontraria
tipificada la infraccién imputada, pues el segundo parrafo del articulo 6 de la
Ley 26876 solo sanciona la realizacién actos de concentracion que resulten
incompatibles con fas condiciones de competencia en el mercado peruano,
sin obtener la respectiva autorizacion de la Comisién ya sea porque (i) se
omiti® presentar una notificacién o, (ii) habiéndola presentado, no haya
esperado la emisién de la decisién de autorizacién correspondiente.

74. El articulo 6 de la Ley 26876 establece lo siguiente:

“Articulo 6.- La Comisién de Libre Competencia del INDECOPI podra imponer
a las personas o empresas a que se refiere el Articulo 4 de la presente Ley,
multas por un importe no mayor a 500 UIT cuando: omitan la presentacion de
la solicitud de autorizacién de un acto de concentracién antes de ser
efectuado, suministren datos inexactos en la solicitud presentada o en
respuesta a los requerimientos de la Comisién, o no proporcionen la
informacién dentro de los plazos establecidos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el pérrafo precedente, la Comisién podra
importar (sic) multas de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por las empresas que desarrollan alguna actividad eléctrica en el
territorio nacional, involucradas directa o indirectamente en la concentracion -
en los términos establecidos en el Artficulo 3 de la presente Ley-
correspondientes al afio inmediato anterior a la decisién de la Comision, a las
personas o empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que: realicen
el aclo de concentracién omitiendo solicitar su autorizacién previa o lo lleven a
cabo luego de presentada la solicitud pero antes de la decisién de la Comisién
o del Tribunal, realicen un acto de concentracién declarado incompatible por
tener como efecto el disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre
concurrencia mediante decisién de la Comisién o no cumplan con las medidas
ordenadas mediante decisién adoptada por la Comisidn.”
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De la revision de dichas disposiciones, se aprecia que la interpretacién
planteada por la recurrente no resulta acorde con el texto del segundo parrafo
de la norma, en el cual se tipifican como supuestos de infraccién de manera
independiente: (i) el hecho de realizar un acto de concentracion omitiendo
solicitar la autorizacidon previa, (ii) llevarlo a cabo luego de presentada la
solicitud pero antes de la decision de la Comisién o del Tribunal, (iii) realizar
un acto de concentracion declarado como incompatible por dafiar o impedir la
competencia, y, (iv} no cumplir con las medidas dispuestas por la autoridad.

De tal manera, n6tese que en el caso de la infraccidn imputada y sujeta a
analisis por esta Sala —supuesto (ii) — no se exige como condicién tipica que
la operacién haya sido declarada incompatible por tener como efecto dafar la
competencia. La generacion de efecltos restrictivos de la competencia,
contrariamente a lq sostenido por Enel, solo se exige para el escenario (iii).

Ello obedece a que las disposiciones que buscan salvaguardar el bien
juridico competencia, como aquella contenida en el segundo parrafo del
articulo 6 de la Ley 26876 que es imputada a Enel, recurren a ia tipificacién
de infracciones de peligro abstracto®, con la finalidad de evitar el riesgo de
gue se realice una operacion de concentracion que finalmente sea
susceptible de afectar ias condiciones de competencia en el mercado.

Aceptar la posicion de la recurrente respecto a que en el articulo 6 de la Ley
26876 no se prevé una infraccion para la conducta imputada, no solo resulta
contraria al texto de la norma, sino que tendria como correlato incentivar a
que los solicitantes realicen los actos de concentracion notificados, si a su
criterio, no se dafan las condiciones de competencia en el mercado, cuando
lo cierto es que dicha evaluacién le corresponde tnicamente a la autoridad de
competencia.

Atendiendo a lo expuesto, la Sala considera que no se realizd por parte de
Comisidn una interpretacion extensiva o gravosa para el administrado
respecto de los alcances de la Ley 26876 al determinar la infraccién
imputada, ni se vulneraron con ello los principios de razonabilidad, tipicidad,
legalidad y debido procedimiento que rigen el procedimiento administrativo
sancionador.

Por el contrario, la determinacién de l[a infraccion resulta acorde con la
definicién de concentracién contenida en el articulo 3 de la Ley 26876 y la
“Teorla de los Efectos” recogida en el articulo 9 de la misma norma, toda vez
que se han producido efectos en el mercado peruano (modificacion de

Aasl por ejemplo, respecto de tas Infracciones de peligro, en &l dmbito del Derecho Penal —derecho sancionador
per antonomasia- se ha establecido que el delito de peligro abstracto “se consuma con la realizacidn da la accién
reprimide por peligrosa”. Al respecto, ver. HURTADO PQZO, José. Manusl de Derecho Penal. Parte General |.
ora Edicién. Lima: Grifley, 2005, p. 785.
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estructura de control en empresas involucradas que operan en el Per() que
resultan sancionables conforme a lo dispuesto en el articulo 6 de la ley
peruana (efectuar a operacién sin contar con la autorizacion previa de la
Comisién).

Para que se configure la infraccion contenida en el articulo & de la Ley 26876
no se requiere que se produzcan efectos adicionales, tales como actos que
sean manifestacion del ejercicio del control adquirido (a manera de ejemplo,
la remocioén de directivos, el cambio en estrategias de negocios o planes de
inversién, entre otros), siendo que basta con que se verifique la realizacién de
la concentracion para que se incurra en el supuesto tipico de la norma.

En consecuencia, corresponde confirmar la Resolucion 001-2010/CLC-
INDECOPI que hallé responsable a Enel, por infraccion a lo dispuesto en el
articulo 6 de’la Ley 26876, al haber realizado la operacién notificada sin
contar la autorizacién respectiva de la Comision.

111.3. La graduacién de la sancion

il1.3.1 Marco teérico

83.

84,

La Ley 26876 no contempla una norma que establezca los criterios para
determinar la gravedad de aquellas concentraciones realizadas luego de
presentada la solicitud pero antes de obtenida la autorizacion. En tal sentido,
ante la ausencia de un marco normativo especial de graduacién de la
sancion, se deben aplicar supletoriamente los criterios previstos en el
régimen sancionador general contemplado en la Ley 27444.<

E! mencionado cuerpo normativo consagra en el articulo 230.3 el principio de
razonabilidad como una de las pautas rectoras que debe guiar todo
procedimiento administrativo sancionador, sefialando que las autoridades
deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajoso para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion.

L1}

LEY 27444, Articulo 229.- Amblto de aplicacién de este capitulo.-
()
220.2 Las disposi

LI B S G O

procedimiento administrativo sancionador.
Los procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las

previstas en esta Capitulo. (subrayado agregado)

LOY 27444, Articulo 230.- Principlos de la potestad sancionadora administrativa.- La potestad sancionadora de
todao los entidades est4 regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

) .
S Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionabie no resulte mas
vontajoso pera el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién, Sin embargoe, las sanciones a ser
splioadae deberdn ser proporcionales al incumpliriento calificade coma infraccién {...)
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85. Conforme anota la doctrina, la autoridad debe asegurar que la magnitud de
las sanciones administrativas sea mayor a las eventuales ventajas que
obtenga el imputado por la comision de las infracciones, pues de lo contrario
se estaria incentivando la realizacién de conductas antijuridicas dada Ia
rentabilidad de su ejecucion.*

86. De otro lado, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad, que también rige la determinacién de las sanciones
aplicables en el marco de un procedimiento sancionador, constituye
principalmente un test o canon de valoracién para evaluar actos estatales que
inciden sobre derechos subjetivos (constitucionales o simplemente legales)~.
Se trata de una técnica que cobra especial relevancia en el ambito
sancionador” y a partir de la cual el juzgador puede evaluar si la intromision
estatal en el ambito de los derechos resulta o no excesiva.

87. Con el fin de evitar que la toma de decisiones administrativas quede sometida
a la libre voluntad de las autoridades, el mismo articulo 230.3 ha fijado un
listado de diversos elementos que la autoridad debe considerar al momento
de establecer la sancion aplicable. La utilizacién debida de estos criterios,
precisamente, reduce la arbitrariedad de la Administracién y asegura que las
multas adoptadas sean lo suficientemente desincentivadoras sin que violen el
parémetro de proporcionalidad.

88. Estos criterios de graduacién recogidos por el articulo 230.3 de la Ley 27444
son los siguientes:

a) La gravedad del dano al interés pUblico y/o bien juridico protegido;

Becker explica que los agentes econdmicos, cuando evalian cometer una infraceién, comparan esencialmente el
beneficio privado que derivard de la misma, con el costo de la multa que tendrdn que pagar multiplicado por la
probabilidad de ser detectado y multado. De tal manera, un infractor racional incurrird en una infraccidn solo si ia
magnitud de la sancién esperada es demasiado baja o si la probabilidad de ser detectado es reducida. Al respecto,
ver: BECKER, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol.

76, N° 2, 1968, pp. 169-217. Texto accesible en: hitp://www.ww.uni-magdeburg.de/bizecon/materal/becker,1968.pdf
{pégina web visitada el 31 de marzo de 2011)

En la misma linea, el profesor argentino Coloma, al explicar la teoria econémica de la sancidn, precisa el efecto
desincentivador que tienen estas sobre los infractores: (...} la persona que infringe un determinado deber juridico
dobe en ambos casos hacer frante a un costo que el derecho le impone y que implica desprenderse de una suma
doe dinero. Esto hace que, cuando la persona decide llevar a cabo s! hecho liicito en cuesticn (o toma precaucionss
para que el mismo no acontezca), tiene presumiblemente en cuenta la probabilidad que eslo induce de tener que
oroger luego una dstarminada suma de dinero (en conceplo de indemnizacién o de mults). COLOMA, Geman.
"Andlisis Econémico del Dereche Privado y Regulatorio®. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 256.

Al rogpecto, ver: Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 9 de febrero de 2005 recaida en el Expediente
0700-2004-AATC (Asunto José Vidal Meza Guerra).

LOY 27444, Articulo 55.- Derechos de los administrados.. Son derechos de los administrados con respecto al
;mcodimiento administrativo, los siguientes:

0 A quo Ins actuaciones de ias entidades que les afecten sean llevadas a cabo en Iz forma menos gravosa posible.
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b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccién;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; vy

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

89. Una vez establecida la gravedad de la infraccién a partir de la utilizacién de

los referidos criterios, el juzgador debera fijar la sancion, dentro de los
umbrales permitidos por la ley. A este respecto, el articulo 6 de ta Ley 26876
establece lo siguiente a propésito de la escala de sanciones aplicables:

..)

Sin perjuicio de lo sefalado en el parrafo precedente, la_Comisién podré
importar (sic) multas de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por las empresas que desarrolfan alguna actividad eléctrica en el
territorio nacional, involucradas directa o indirectamente en la concentracién -
en los términos establecidos en el Articulo 3 de ia presente Ley-
correspondientes al afio inmediato anterior a la decisién_de la Comision, a las
personas o0 empresas a que se refiere el Articulo 4 de la misma, que: realicen
el acto de concentracién omitiendo solicitar su autorizacién previa o lo lleven a
cabo luego de presentada la_solicitud pero antes de Ja decisién de Ia
Comision o del Tribunal realicen un acto de concentracién declarado
incompatible por tener como efecto el disminuir, dafiar o impedir Ia
competencia y la libre concurrencia mediante decisién de la Comisién o no
cumplan con las medidas ordenadas mediante decision adoptada por la
Comisién.” (énfasis agregado)

80. De una lectura del segundo pérrafo del precitado articulo se aprecia que para

el caso de las concenfraciones que se lleven a cabo luego de presentada la
solicitud pero antes de la decision administrativa, la sancién aplicable es de
hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos en el afio anterior a
la decisién por las empresas eléctricas que desarrollan actividades en
territorio nacional y que se encuentren directa o indirectamente involucradas
en la concentracion. Conforme a lo sefialado en el acépite precedente, cabe
enfatizar que en el referido articulo no se exige que la concentracién sea
declarada incompatible para ser sancionable, pues la norma ha considerado
expresa y literalmente que resuita sancionable el solo cierre de la operacion
luego de presentada la notificacion pero antes de la emision de una decision
de la autoridad.

De tal modo, se advierte que el legislador no ha previsto que para la
aplicacion del parémetro sancionador del 10% de los ingresos el acto de
concentracion notificado sea declarado incompatible por restringir la
gompetencia. Segun se ha indicado en el apartado lil.2 dedicado al andlisis
do la conducta imputada, este tipo infractor sanciona la mera potencial
foctacion que provoca sobre la competencia el que se lleve a cabo una
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operacién de concentracién eléctrica antes de que la Comisién o la Sala
avalen su licitud.

92. En este punto, ademas, es importante precisar que la utilizacién det umbral
maximo de hasta el 10% de los ingresos brutos previsto en el segundo
parrafo del articulo 6 de la Ley 26876 no necesariamente derivara en la
imposicién de una sancién que sea mayor en todos los casos que las 500
{quinientas) UIT establecidas para los actos tipificados por el primer parrafo
del mismo articulo®.

93. En base a los criterios de graduacion descritos en el punto 88, y
considerando el umbral de hasta 10% de los ingresos brutos percibidos en el
afio anterior a la.decision de la Comisién por las empresas eléctricas que
desarrollah actividades en territorio nacional, en los siguientes apartados se
procedera a revisar la sancioén impuesta por la primera instancia.

111.3.2 Aplicacién al caso concreto

94. En su apelacion, Enel ha solicitado que se declare la nulidad de la Resolucion
001-2010/CLC-INDECOPI en el extremo de la sancion de 1000 (mil) UIT,
pues pese a los diversos criterios de graduacion contenidos en la Ley 27444,
\ el Unico factor considerado por la Comisién fue el de intencionalidad.

95, Ante dicha alegacién, se aprecia que pese a que la ley administrativa
establece hasta seis criterios de graduacién con la finalidad de guiar la
decision de la autoridad y eliminar asi la arbitrariedad en la imposicién de
multas, la Comisién se ha limitado a utilizar solo el criterio de intencionalidad
para estimar la multa en 1000(mil) UIT. Ello se desprende de una revision del
andlisis de graduacion de la sancidn efectuado en la Resolucion 001-
2010/CLC-INDECOPI, que se transcribe a continuacion:

“Al respecto, esta Comisién resalta el hecho de que, a pesar de haber
presentado su solicitud de autorizacién previa para una operacidn de
concentracién empresarial en el sector eléctrico peruano, Enel llevo a cabo el
acto de concentracién antes del pronunciamiento de la Comision.

Es decir, la empresa infractora realizé el acto de concentracion notificado
conociendo de la norma que prohibia su realizacién; lo que implica que existio,
de parte de la infractora, una deliberada intencién de desconocer la Ley de
Concentraciones. En consecuencia, a juicio de esta Comision corresponde
imponerie a Enel una multa ascendente a 1 000 UIT".

Por ¢jemplo, ol primer parrafo contempia coma supuesto infractor el Hevar & cabo la concentracién sin siquiera
notificor & la Comisién, lo cual pareceria ser a priori una negligencia mayor que nofificar una concentracion y
nlizoda antes de contar con una decisién favorable.
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En tal sentido, se verifica que la primera instancia no ha motivado
debidamente cudles serian las razones por las cuales no ha considerado en
su evaluacién ofros factores ~inclusive alegados por ia propia imputada—,
tales como las eventuales medidas adoptadas por Enel a efectos de reducir
al impacto del cambic de estructura en las sociedades eléctricas que controla
en el Perll. Asimismo, al margen del factor de intencionalidad, la Comisién no
ha acreditado que exista algin otro criterio agravante sustancial, como lo
seria la existencia de un beneficio ilicito o la generacién de efectos
perjudiciales sobre el mercado derivados de la concentracién empresarial.

De esta manera, se concluye que la Comisién no ha desarrollado la
aplicacién de los criterios recogidos en el articulo 230.3 de la Ley 27444, sea
acogiendo o desestimando al menos las alegaciones que sobre el particular
realizé Enel, a efectos de sustentar suficientemente por qué la sancion de
1000 (mil) UIT se ajusta al principio de razonabilidad y es (il para evitar que
a la infractora le resulte ventajoso volver a incurrir en el ilicito. En atencién al
vicio en la motivacion sefalado, corresponde anular este extremo del
pronunciamiento de la Comision®.

Sin perjuicio de ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 217 de la L
27444, constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad
administrativa, ademas de la declaracién de nulidad, se encuentra obligada a
resolver sobre el fondo del asunto si cuenta con los elementos de juicio
suficientes, sin que deba devolver el expediente a la primera instancia®.

La Sala ha tomado conocimiento de los hechos imputados, de las
circunstancias relacionadas a la infraccion y de los argumentos que sustentan
la defensa de Enel en lo relacionado a la graduacién. Por tanto, este
colegiado cuenta con elementos de juicio suficientes y se encuentra en
posicién de resolver el extremo de la sancion aplicable.

1]

LEY 27444, Articulo 10.- Causales de nulidad.- Son vicios del acto adminisirativo, que causan su nulidad de pleno
darecho, los siguientes:

2 El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, saivo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el artfculo 14.

Artlculo 3,- Requisitos de validez de los actos administrativos.- Son requisitos de validez de los actos
administrativos:

()
4 Molivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenidoy  nf m |
ordens  ento juridico.

LAY 27444, Articulo 217.- Resolucién
)
517 2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademds de la declaracién de nulidad,

rocolverd sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible
pronunclarse sobre el fondo del asunto, se dispondré la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se

predujo
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00 En relacion con la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido, debe tenerse en cuenta que el sistema de control de estructuras
establecido en la Ley 26876 lo que pretende evitar es que se efectlen
operaciones de concentracién empresarial que mermen las condiciones de
concurrencia existentes en el sector eléctrico y que, como consecuencia de
ello, disminuya {a competencia efectiva en dicho mercado®.

101. La operacién de concentracion realizada por Enel, pese a haberse efectuado
antes de la emisién de un pronunciamiento de la autoridad, no ha causado ni
es susceptible de causar dafo alguno al bien juridico competencia. Eso se
desprende de la propia Resolucién 058-2009/CLC-INDECOPI, por la cual la
Comision, tras evaluar las condiciones de ia operacién, declard que no
provocaba lesion alguna al proceso competitivo el reordenamiento de la
estructura de control sometido a autorizacién por parte de Enel.

102. En efecto, en la referida resolucion la primera instancia precisd que “(...) /a
operacién de concentracién no implica el incremento o disminucién del
numero de agentes independientes que participan en el mercado eléctrico
nacional, como es el caso del mercado de clientes libres; pues la Notificacion
implica un reordenamiento de la estructura de control sobre Endesa y no
directamente de las actividades que ésta realiza en el Perd”.

03. En tal sentido, textualmente la Comisién concluyd, en el punto 47 de su
pronunciamiento, que “no existe evidencia que permita inferir que la
operacién de concentracién notificada generaré facilidades para el ejercicio
de poder de mercado y/o la realizacién de précticas colusorias, [sic] Por lo
tanto, de concretarse la Notificacién no representaré problemas para la
competencia y la libre concurrencia’.

104. El hecho de que no se haya lesionado el bien juridico competencia, a su vez,
determina que tampoco se aprecie la existencia del segundo factor de
graduacion contemplado en el articulo 230.3 de la ley 27444, es decir, que se
haya provocado un perjuicio econdmico. En efecto, si el dafio econdmico
llfcito producto de una concentracién empresarial deriva de que la operacién
provoque una restriccion de la competencia que disminuye la rivalidad entre
empresas y afecta el bienestar de los consumidores, la existencia de una
decision administrativa autorizando el acto de concentracion evidencia que
este no tiene la capacidad de afectar a las demas operadoras eléctricas y

lientes del sistema.

Fara uno moyor exgﬂcaclén sobre los intereses que protege el control de concentraciones en sectores regulados, se
Puede consultar: TAVARA MARTIN, José y Luis José DIEZ — CANSECO NUNEZ. "Estabilizando el péndufo. Control
tla oncentraciones y fusiones en el Peri”. En: Themis 47, 2003, pp. 168-168.
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Ademas, es importante precisar que los clientes eléctricos “regulados”
dificiimente percibirian una afectacién econémica pues, tal como lo sefalé la
Comisién, la existencia en este mercado de una fijacion administrativa de
precios por parte del organismo regulador, disciplinaria cualquier intento de
ejercer poder de mercado. Del mismo modo, en el caso de los clientes
“libres”, estos tampoco serian susceptibles de afectacién por parte de las
empresas a través de las cuales Enel participa en el mercado peruano, dado
que pueden obtener la energia eléctrica de otros proveedores, con
independencia de su ubicacién geografica y su demanda de energia®,
existiendo asf una rivalidad que también disciplina la capacidad de la
denunciada de ejercer su poder de mercado.

.En cuanto al criterio de repeticién y/o continuidad en la comisién de la

infraccion, esta Sala considera pertinente precisar —como ya ha sostenido en
anteriores pronunciamientos*— que la ausencia de reincidencia o repeticion
de una conducta ilicita a lo largo del tiempo no es un factor atenuante que
conduzca a la disminucién de la sancion a imponer.

Que el administrado no haya cometido con anterioridad la misma infraccién
refleja solo la conducta que se espera de cualquier agente que participa en
un mercado. Con ello, si bien no se puede premiar a un administrado por el
mero hecho que antes actué conforme al ordenamiento, la reincidencia si
constituye un factor para agravar la situacion del sancionado e imponerle una
consecuencia punitiva mayor. .

. Como cuarto aspecto se puede considerar las circunstancias de fa comision

de Ia infraccion, factor enunciado en el articulo 230.3 de la ley administrativa.
Al respecto, esta Sala estima que si bien la operacién de concentracién
celebrada produjo un inmediato cambio en fa estructura de control de las
sociedades eléctricas peruanas involucradas, lo cierto es que Enel adoptd
una serie de medidas societarias con el objeto de mantener el mismo status
quo que se venia aplicando en las empresas ahora controladas, minimizando
asl los efectos del cambio de estructura de gestion que ya habia operado.

En efecto, en sesién del Consejo Directivo de Endesa Latinoamérica S.A. ~
holding a través del cual Enel gjerce su control indirecto sobre Eepsa, Edegel,
Edelnor y Chinango—- del 22 de junio de 2009, dicha empresa optd por no
modificar las politicas de gestién de dichas empresas eléctricas en tanto no

Lon cllantes “ibres” también tienen libre acceso a las tarifas reguladas por el OSINERGMIN vy, de tal manera,
pueden adquirr energia y potencia de cualquier generador y distribuidor interconectado al Sistema Eléctrico
Intarconactade Nacional (SEIN).

Crilorio recogido en la Resolucidn 0077-2009/SC1-INDECOP! del 26 de febrero de 2009, correspondiente al
procedimiento seguido de oficio contra Laboratorio Fammacéutico San Joaquin Roxfarma S.A., y la Resolucién 0625-
2008/SC1-INDECOPI del 18 de junio de 2009, correspondiente ai procedimiento iniciado de oficio contra
Loborntorios Unidos S.A.
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se obtenga una autorizacién favorable. Asi, decidié que no se modificarian
los érganos de administracion, no se alterarian las politicas comerciales ni se
realizaria acto alguno que implique el aprovechamiento de la nueva situaciéon
de control que habia adquirido respecto de las sociedades involucradas en el
Pert.

. A criterio de este colegiado, ello demuestra la voluntad de Enel de que ef

mercado no experimente mayores variaciones que materialicen el ejercicio
“activo” del control que asumid, lo cual constituye un factor atenuante de ia

sancion.

En relacién con el beneficio ilicito, debe recordarse que en reiterada
jurisprudencia. esta Sala ha definido dicho factor como “/a ganancia esperada
derivada de la infraccién y que, de actuar licitamente, no se obtendria™.

Desde una perspectiva tedrica, las operaciones de concentracion generan
sinergias, tales como la generacion de economias de escala, reduccion de
costos fijos al compartirse activos, reduccién de costos de transaccion en la
toma de decisiones, entre otros. En tal sentido, las ventajas de su realizacion
sin que aln exista una decisidon favorable de la autoridad administrativa,
permite que el agente infractor se beneficie anticipadamente de estas
eficiencias, que hubiera obtenido con posterioridad si actuara conforme al
ordenamiento y esperara a la resolucién de la Comisién o la Sala.

No obstante ello, en el caso concreto el lapso transcurrido entre la fecha de
cierre de la operacion (25 de junio de 2009) y la fecha de autorizacion (16 de
julio de 2009) es de solo 21 (veintiin) dias. En un periodo tan corto
dificiimente se materializan las eficiencias propias de una concentracion,
pues, por lo general, los beneficios derivados de las sinergias que producen
este tipo de operaciones se hacen palpables en el mediano y corto plazo.
Mas aun cuando en un sector como el eléctrico, que demanda altas
inversiones de capital, el desarrolio de cualquier proyecto o el cambio de una
politica comercial, demandan un alto nivel de planificaciéon v,
consecuentemente, demandan también un tiempo prolongado para
implementarse.

Ademds, es preciso indicar que —conforme a lo sefialado por la Comision en
la resolucion de autorizacién de la operacion— son dos las posibles eficiencias
que se han identificado en el caso de Enel. Asi, se precisa que la variacién de
la estructura de control en las empresas eléctricas peruanas reduce los
costos de coordinacion: (i) facilitando el planeamiento estratégico; e, (ii)
Incrementando los incentivos para el desarrollo de proyectos de energia.

Ver Ragolucién 3240-2010/SC1-INDECOPI del 16 de diciembre de 2010, emitida en ef procedimiento seguido por la
CGomisién de Defensa de la Libre Competencia contra Asetup y otros; ¥y la Resolucitn 0478-2011/SC1-INDECOPI
ol 24 de febrero de 2011, emitida en el procedimiento seguido de oficio contra Nestié Peru S.A

31/33



118.

116.

117.

118.

119.

60035

 RIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
B Sala de Defensa de la Competancia N° 1

RESOLUCION 0784-2011/SC1-INDECOP]
EXPEDIENTE 010-2009/CLC

No existe evidencia probatoria que demuestre que, durante el corto periodo
infractor de 21 {veinti(in) dias, se haya adoptado en el seno de las empresas
controladas por Enel alguna decisién que refleje una variacién en la politica
comercial estratégica o la aprobacién, modificacién o cancelacion de algin
proyecto de energia. Mas atn, conforme se indicé en lineas anteriores, Enel
dio especificas instrucciones a Endesa Latinoameérica S.A. para que no
implemente decisiones comerciales o modificaciones de gestion en las
empresas que operan en el mercado peruano hasta que no se apruebe la
autorizacién por la autoridad de competencia.

En conclusion, la Sala considera que en este caso no se cuenta con
informacién suficiente para determinar con exactitud el beneficio ilegal
generado durante el tiempo que Ia operacién fue considerada como ilicita
hasta su final autorizacién por la Comision.

El articulo 230.3 también contempla a la intencionalidad como un factor de
graduacién. La intencionalidad esta definida como el deseo o voluntariedad
de ejecutar una determinada conducta y querer sus resultados*. En este
contexto, basta corroborar que al agente quiso realizar determinada
conducta, que su voluntad estuvo encaminada a la realizacién de un acto
concreto aun sin saber de su antijuridicidad.

Tal como indicé la Comisién, Enel llevd a cabo el acto de concentracion de
manera deliberada, pese a encontrarse tramitando un procedimiento de
autorizacidn previa al cual se sometié bajo el pleno entendimiento que su
operacién no podia ser realizada sin el aval de la autoridad. En
consecuencia, la intencionalidad de Enel en la realizacién de la conducta
infractora es evidente.

Si bien de un recuento de los elementos analizados se aprecia que .no se ha
determinado la existencia de una ganancia ilicita o beneficio ilegalmente
obtenido que permita una cuantificacién aproximada de la multa base, debe
recordarse que en ejercicio de su facultad de determinacion de sanciones, la
autoridad administrativa se encuentra facultada a utilizar su discrecionalidad

reconocida por el Tribunal Constitucional®—, debiendo valorar conjuntamente

Como sefala Nieto, °(...) basta con la voluntariedad de la accion, que —desde esta perspectiva— es lo unico
imprescindible. Es decir, que el sujeto tiene que querer el resuftado (voluntariedad) aunque no sea preciso que sea
consclante de la malicia del mismo y, aun asl, lo desee.” En: NIETO GARCIA, Alejandro. “Derscho Administrativo
Sancionador”. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, p. 340,

n lo Sentencia emitida en el Expediente 2192-2004-AA/TC, el supremo colegiado de interpretacién de la
Constitucién, reconocié lo siguiente:

“Bn afaclo, @s en ol seno da la Administracidn donde el principio de proporcionalidad cobra especial refevancia,
dobldo a los mérgenes de discrecidn con que Inevitablements actua fa Administracion para atender las
demandas de une sociedad en constante cambio”
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los demas criterios de graduacién desarrollados con el fin de arribar a |
multa éptima.

1 0. En tal sentido, considerando todos los factores de graduacion analizados,
esto es, por un lado, la ausencia de dafio a la competencia y las medidas
comerciales y societarias adoptadas por Enel para reducir el impacto de la
infraccion y, de otro lado, la existencia de intencionalidad en la comision de la
conducta y la importancia que tiene para la autoridad dar las sefales
adecuadas para que los agentes no realicen de manera temeraria
infracciones que puedan ser susceptibles de afectar el proceso competitivo,
esta Sala considera que una sancion suficientemente desincentivadora
dentro del umbral permitido por el articulo 6 de la Ley 26876, consiste en
imponer a Enel una multa de 100 (cien) UIT.

IV RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 001-2010/CLC-INDECOPI del 7 de enero de
2010, en el extremo que hallé responsable a Enel S.p.A. por infringir lo dispuesto
en el articulo 6 de la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector
Eléctrico, al haber realizado el acto de concentracion notificado el 21 de abril de
2009, luego de presentada su solicitud pero antes de que se expida una decision
por parte de la Comisién de Defensa de ia Libre Competencia.

SEGUNDO: declarar la nulidad de la Resolucién 001-2010/CLC-INDECOPI, en el
extremo que impuso a Enel S.p.A. una multa ascendente a 1000 (mil) Unidades
Impositivas Tributarias e, integrandola, fijarla en 100 (cien) Unidades Impositivas
Tributarias.

Con la intervencién de los sefiores vocales Héctor Tapia Cano, Juan Angel
Candela Gémez de la Torre, Maria Soledad Ferreyros Castaneda y Virginia
Rosasco Dulanto.
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