Pontificia Universidad Catodlica del Pera

Facultad de Derecho

Programa de Segunda Especialidad en Derecho Administrativo

Control de concentraciones en el Peru: Balance desde el afio 1997 hasta la

actualidad.

Trabajo Académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho
Administrativo

AUTOR

Natalia Alessandra Romano Vergara

ASESOR:
Vicente Alberto Cairampoma Arroyo

CODIGO DEL ALUMNO:
20101404

ANO
2019



RESUMEN

El articulo tiene como eje principal el control de concentraciones en el sector eléctrico y se
realizaran apuntes desde el derecho administrativo. Asi, el asunto particular a desarrollar en
el texto comprenderd una revision general del procedimiento de autorizacion (etapas,
recursos, infracciones al procedimiento), y se incorporara en dicho andlisis resoluciones
emitidas por la Comision y/o Tribunal relevantes en la materia desde el ano 1997 hasta la
actualidad. La investigacion atiende a un tema altamente sensible en el derecho de la
competencia, pues en defensa de la libre competencia son dos herramientas las empleadas
para promover una eficiente asignacion de los recursos en el mercado: el control de conductas
y el control de estructuras. A pesar de la importancia y el tiempo que viene empleando la
autoridad de competencia ambas herramientas, en Perti no se ha realizado un estudio del
procedimiento de autorizacién de concentraciones en el sector eléctrico. Como aporte
académico, considero necesario presentar el detalle del procedimiento de autorizacién y su
reflejo en la casuistica desarrollada por Indecopi. Esto nos permitira ver de forma mas clara
el real alcance que ha tenido el control previo hasta la actualidad.

Para lograr el objetivo propuesto, el articulo comprendera la base del control de
concentraciones y las razones de su implementacion. Otorgandole al control previo una base
firme, el propdsito de la investigacion no se centra en criticar su aplicacion o debatir sobre
su conveniencia, siendo ambos temas ampliamente debatidos desde el afio 1997 e incluso
hasta la actualidad (2019) a partir de la publicacion del Decreto de Urgencia 013-2019, sino
que se pretende de forma objetiva presentar la labor realizada por la autoridad de competencia
en aplicacion de dicho control. Asi, el articulo busca a modo de guia, introducir los detalles
del procedimiento, como los plazos, recursos y resultados, asi como un analisis de los casos
que permitan ilustrar de una mejor manera el verdadero aporte de la agencia de competencia
en esta area.
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| Introduccion

El articulo tiene como eje principal el control de concentraciones en el sector eléctrico y se
realizaran apuntes desde el derecho administrativo. Asi, el asunto particular a desarrollar en
el texto comprenderd una revision general del procedimiento de autorizaciéon (etapas,
recursos, infracciones al procedimiento), y se incorporard en dicho andlisis resoluciones
emitidas por la Comision y/o Tribunal relevantes en la materia desde el ano 1997 hasta la
actualidad.

De forma previa al desarrollo de la materia, considero necesario precisar que en este trabajo
no se busca discutir la pertinencia o no de la inclusion del control en la actual politica de
competencia, pues posicion de la autora reconocer que no es un tema pacifico y siempre va
a suscitar discusiones. En esa linea, la motivacion principal respecto al articulo es consolidar
los aspectos mas importantes de un control previo implementado desde el afio 1997 y
presentar asi no solo detalles del procedimiento, sino ejemplos que permitan al lector
comprender en qué casos, por ejemplo, se declardé improcedente o en qué situaciones fueron
aprobadas las operaciones con condiciones y con dicha informacion, consolidar la
informacion en un documento que pueda servir como guia de la aplicacion en el Peru del
control previo o, en todo caso, una memoria informativa.

Es preciso afiadir que a la fecha de presentacion del presente articulo, noviembre del 2019,
un nuevo instrumento legal referente al control de concentraciones ha sido incorporado en el
sistema como es el Decreto de Urgencia 013-2019, el cual establece un nuevo régimen de
control de concentraciones empresariales para Perd. Dicha norma entrard en vigencia en un
plazo de 9 meses (desde agosto del 2020) y se mantendra vigente por 5 afios.

Es asi que este articulo incorporara detalles del nuevo procedimiento que tiene como base el
Decreto de Urgencia, con la limitacién de que, como atn este régimen no tienen aplicacion
practica, las distinciones se realizardn a nivel de lo dispuesto en la norma y no a través de
casos practicos. Sin perjuicio de ello, el Decreto de Urgencia también sera objeto del articulo
y permitira al lector tener un alcance mas actualizado sobre el régimen de concentraciones
en el Peru.

II. Herramienta de la politica de competencia: el control previo.

En un mercado perfectamente competitivo, tanto los vendedores como los compradores son
precio-aceptantes, ello pues las decisiones de consumo de los agentes, ya sean vendedores o
compradores, afectan el precio de mercado del bien (Krugman 2008: 187). Sin embargo, los
mercados no funcionan en competencia perfecta, pues las condiciones de un mercado
perfecto -como es la concurrencia de productos homogéneos, gran nimero de vendedores y
compradores, informacidn perfecta y ausencia de barreras importantes de acceso al mercado-
no son observables en el mercado real. Ya sea por diversas circunstancias como la diferencia
en los bienes ofertados en términos de calidad o precio, la informacion tiende a ser asimétrica
o por las barreras existentes en el mercado, si es posible aseverar que existen agentes en el



mercado capaces de fijar las condiciones de venta de forma unilateral o conjunta, sin que el
elemento competencia determine su comportamiento. Esto nos permite identificar a agentes
que cuentan con posicion en el mercado de poder la cual neutraliza o supera la posibilidad
de competencia (Quintana 2013: 14-15).

La politicas de competencia, considerando la imposibilidad de presenciar un mercado
perfecto, busca garantizar que la competencia en el mercado no esté restringida de una
manera que sea perjudicial al proceso competitivo de asignacion de bienes y servicios por
precios, y finalmente, esta distorsion afecte al consumidor. Las distorsiones observables en
el mercado realizadas por los agentes econdmicos para aumentar sus ganancias se encuentran
representadas en practicas colusorias verticales y horizontales, abuso de posicion de dominio
y operaciones de concentracion con efectos dafiinos en la competencia.

Ahora bien, respecto a estas distorsiones, la politica de competencia ha promovido la
adopcion de controles que, ya sean aplicados ex-ante o ex-post, puedan hacer frente a los
problemas y se alcance, en la medida de lo posible, una mayor transparencia en los mercados
y en las interacciones entre vendedores y compradores. Como parte de la politica se encuentra
el control de conductas, abocado a identificar si el poder de mercado ha sido obtenido a través
de conductas prohibidas por el ordenamiento que se consideran restringen de manera invalida
la competencia en perjuicio del consumidor y del proceso competitivo como los carteles,
restricciones verticales y el abuso de posicion de dominio.

Desde otro éangulo, el control de estructuras o también conocido como control de
concentraciones es otro instrumento de la politica de competencia que se materializa en un
procedimiento de evaluacion previa por parte de la autoridad de competencia de las
operaciones de concentracion de los agentes del mercado (Zudiga 2018: 221). En este
procedimiento, la autoridad de competencia debera evaluar los efectos de la propuesta
trasladada por los privados y determinar si los cambios en la estructura del mercado
impactaran de forma negativa en la competencia.

El control de estructuras no siempre ha sido identificado como parte de la politica de
competencia y su adopcion suele ser cuestionado desde sus origenes, ello considerando que
en un primer momento lo Unico que se encontraba bajo el control de la autoridad de
competencia era la investigacion y sancion de una conducta anticompetitiva. Asi, la primera
norma de competencia Sherman Act de 1890 Uinicamente enfoc6 sus esfuerzos en declarar
ilegal la existencia de carteles conocidos como la asociaciéon de agentes econdmicos
participantes en determinado mercado que, a través de acuerdos de no competencia, buscaban
obtener beneficios al margen del daio al mercado.

A pesar de este primer proposito, las autoridades de competencia detectaron que las
empresas, con el propdsito de evadir la norma que sancionaba la colusién de agentes
econdmicos distintos, procedian a la creacion de nuevas entidades donde podian convenir los
intereses de los agentes y hacer uso de su poder de mercado sin caer en el supuesto de una
conducta anticompetitiva realizada entre varios agentes. Identificada esta afectacion a la



competencia, fue propuesta y adoptada Clayton Antitrust Act en 1914, norma mediante la
cual se prohibieron las fusiones y adquisiciones que pudieran disminuir sustancialmente la
competencia, siendo este el primer antecedente de la existencia de un sistema ex-ante o de
control de concentraciones.

En la actualidad, sin perjuicio de los avances en la legislacion comparada, la politica de
competencia sigue resguardando los mismos objetivos. Entre dichos objetivos, que la
dindmica de los mercados se rija Unicamente por la oferta y demanda, y si por dicha
interaccion, algiin agente obtiene el dominio de determinado mercado, su conducta podra ser
evaluada de forma posterior y determinar si tiene o no efectos anticompetitivos. Sin embargo,
también identifica esta politica que los agentes econdomicos participantes en el mercado
pueden tener incentivos para alcanzar el poder del mercado con un efecto perjudicial a la
competencia a través de una fusion o adquisicion y, a partir de este dominio monopolico,
contar con incentivos a imponer precios altos, reduccion de la innovacion, eliminacion de
otros competidores, entre otros. Con ello en mente, la finalidad de la politica de libre
competencia que es la proteccion del proceso competitivo para el mayor bienestar de los
consumidores encuentra en el control de conductas y el control de estructuras herramientas
para vigilar el desarrollo del mercado en términos competitivos.

Ahora bien, expuestos los alcances de la politica de competencia a nivel general y con el
objetivo de analizar su desarrollo en el Pert1 a través del control previo en el sector eléctrico,
resulta necesario contextualizar y encontrar la base que sustentd la implementacion del
control previo, adopcidén que hasta el dia de hoy genera debate. Para ello, es preciso iniciar
el andlisis en las reformas estructurales desarrolladas en la década de los noventa y a partir
de las mismas, observar sus efectos en el sector de interés del trabajo, el sector eléctrico.

a) Reformas estructurales en el sector eléctrico

Durante los afios noventa, fue implementado en Peru un agresivo proceso de reformas
estructurales que tuvo como principal objetivo la reduccion de la intervencion del Estado en
la economia. En esa linea, el sector eléctrico peruano experimenté profundos cambios
estructurales, pues pasé de ser una industria integrada por empresas estatales a ser una
industria con activos de propiedad tanto publica como privada y desintegrada en sus
actividades productivas como son la generacion, transmision y distribucion.

Sin embargo, de forma previa a dicha reforma estructural, resulta necesario identificar los
elementos determinantes al momento de adoptar dichos cambios normativos. Un elemento
fundamental de los afios ochenta fue el Consenso de Washington, el cual contenia lo que se
conoce como ‘“‘prescripciones (que) son mas bien lineamientos para una sana politica
econoémica” (Noejovich 2010: 86).

Estos lineamientos orientaron la actividad del Estado en su participacion en el mercado. Por



ello, para entender el paso del monopolio estatal al mercado abierto a los privados, resulta
fundamental exponer las propuestas que eran consideradas convenientes para los paises
identificados como en vias de desarrollo y con una crisis por la excesiva e ineficiente
participacion estatal y a partir de la aplicacion de dichas propuestas, puedan resurgir y
reinsertarse en el mercado mundial.

i.  Consenso de Washington

El Consenso de Washington fue reconocido como un “conjunto de temas de politica
econdmica concordadas en la reunion de funcionarios de los organismos financieros
internacionales y de expertos, realizada en noviembre de 1989 en la ciudad de
Washington, bajo la convocatoria del economista inglés John Williamson” (Luyo 2012:
77). Las politicas del Consenso de Washington, expresion del neoliberalismo segin Oscar
Ugarteche (2004: 51-52) y, por otro lado, politicas que las principales instituciones de
Washington tales como el Tesoro de los Estados Unidos, el Fondo Monetario Internacional,
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, consideraban claves para la
restauracion del crecimiento en América Latina (Kuczynski y Williamson 2003: 49), se
resumen en los siguientes puntos:

Disciplina fiscal.

Reordenamiento de las prioridades del gasto publico.
Reforma tributaria.

Liberalizacion de las tasas de interés.

Tipo de cambio competitivo.

Liberalizacion del comercio y apertura del mercado externo.
Liberalizacion de las inversiones extranjeras.
Privatizaciones.

. Desregulaciones.

00N AW

10. Derechos de propiedad.

De los 10 puntos expuestos, lo fundamental para el sector eléctrico y para el desarrollo del
presente articulo, resultd la apertura a la entrada de inversiones y la privatizacion de
empresas estatales y la desregulacion bajo el principio de la libre competencia, siendo
que sobre esta ultima, el autor Jaime Luyo precisa que incluia a todos los sectores de la
economia, y en particular, el sector energia.

Cabe preguntarnos ;qué sustent6 la aplicacion de estos puntos en la nueva dinamica del pais
a partir de los 90?. En palabras de Oscar Ugarteche, era necesario cambiar de discurso
respecto a la presencia estatal en la economia, pues el pasado era corrupto y se encontraba
representado por diversos gobiernos como el de Alan Garcia y los gobiernos militares. Siendo
ello asi, el Consenso de Washington representaba un cambio en la presencia del Estado, el
cual reduciria su participacion en la actividad econdmica del pais, dando prioridad al libre
mercado y la libre interaccion de los agentes econdmicos (Ugarteche 2004: 85).



ii.  Ley de Concesiones eléctricas: articulo 122 (primera version)

Considerando que el Consenso de Washington alentaba a identificar sectores estratégicos y
actuar sobre los mismos, dejando de lado elementos como el monopolio estatal o el
predominio de altas prerrogativas en manos del Estado, la decision desde el gobierno
consistio en implementar una serie de reformas estructurales.

Las reformas estructurales, entendidas como politicas que se aplican en sectores claves de
economia nacional, involucran un cambio tanto a nivel legal como econémico y en ese orden
de ideas, los distintos sectores que fueron identificados como fundamentales para el
resurgimiento nacional no solo experimentaron cambios a nivel normativo, sino a través de
instrumentos econdmicos como la regulacion tarifaria.

Sobre las reformas estructurales, el autor Carlos Bolona desarrolla que las mismas se dieron
en tres grandes olas:

(...) La primera inici6 el 12 de marzo de 1991 y dur6 hasta abril de ese mismo afo. Se aprobaron en
ella 61 decretos supremos, de los cuales 23 se referian al comercio exterior, ocho al mercado cambiario
y tres al mercado financiero, 14 al ambito fiscal, cinco a las empresas publicas y ocho a normas
laborales. En esta primera ola se incluyeron normas como la reduccion de aranceles, y eliminacion de
medidas para-arancelarias, la liberalizacion del mercado cambiario, la eliminacion de los monopolios
publicos, la liberalizacion del mercado laboral, y la primera norma de privatizacion de empresas
publicas, cuya lista original de 80 empresas se redujo a 21 por presion y posicion de los miembros de
tendencia socialista en el gabinete. El mérito de esta primera ola fue la de ser pionera y haber
convencido al gabinete pluripartidario y al pais que éste era el camino a seguir.

(...)

La tercera ola de reformas estructurales tuvo lugar entre el 5 de abril y el 30 de diciembre de 1992. En
esta etapa se dictaron 745 decretos-ley: 281 de ellos en diciembre. Las reforma se orientaron al sector
comercio, sector financiero, sector publico, sectores productivos, sectores sociales, y al
restablecimiento del Estado de Derecho. (1993:55).

Sin perjuicio del conjunto de normas consideradas como relevantes en este contexto como el
Decreto Legislativo 662 o Ley de Promocion de las Inversiones Extranjeras y el Decreto
Legislativo 674, Ley de Promocion de la Inversion Privada de las Empresas del Estado,
resulté primordial para el sector eléctrico la incorporacion en el marco juridico de la Ley de
Concesiones Eléctricas, aprobada a través del Decreto Ley 25844 y publicada el 19 de
noviembre de 1992. A través de la Ley de Concesiones Eléctricas, que formo parte de la
tercera ola de reformas estructurales resefiada por Carlos Bolofia, se buscé promover,
principalmente, la division de las actividades del sector eléctrico, el otorgamiento de
concesiones y autorizaciones para el desarrollo de las actividades y, en linea con el nuevo
marco de reduccion del intervencionismo estatal, un nuevo rol del Estado como regulador.

Asi, este marco tuvo como principal objetivo alcanzar la desintegracion vertical de las
actividades del sector eléctrico en generacion, transmision, distribucion y comercializacion,
considerando que, de manera previa a la reforma del sector, la propiedad y manejo del sector
eléctrico se encontraba monopolizado de forma casi absoluta por las empresas publicas



Electroperu S.A. y Electrolima S.A. (Santivafiez y Sumar 2012:83). Es necesario recordar
que el modelo de monopolio estatal no era sostenible pues la actividad eléctrica en el Pert
mostraba un deterioro como consecuencia de la escasa inversion en infraestructura debido a
los problemas fiscales, asimismo las tarifas no cubrian los costos de produccion, las
inversiones en mantenimiento eran limitadas y por accion del terrorismo, la infraestructura
se vio severamente destruida (Dammert 2005: 62).

En esa linea, un primer aspecto de la reforma en el sector eléctrico implico, principalmente,
la apertura los privados a través de la desintegracion de activos y nuevos roles para las
entidades estatales y, con el otorgamiento de concesiones y autorizaciones a favor del sector
privado, se promovio la diversificacion de los agentes participantes en el mercado.

Considerando el traslado de las actividades del Estado empresario al sector privado, una
reforma institucional también fue emprendida y esta consistid, como segundo punto a tratar,
en la creacion de entidades, asi como la reorganizacion de las existentes. Como resultado,
para el sector eléctrico es importante resaltar la creacion del Osinerg, como entidad
responsable de la fiscalizacion y supervision de las empresas del sector, y de forma posterior,
de la fijacion de tarifas de las actividades eléctricas reguladas. Con este nuevo agente en el
sector, el Ministerio de Energia y Minas centr6 sus funciones en el otorgamiento de
concesiones y en la promulgacion de normas de caracter general sobre el sector. La reforma
en el sector eléctrico, entonces, promovi6 el cambio de rol del Estado que con la nueva figura
de los titulos habilitantes, pasé a ser un ente regulador.

Un tultimo aspecto de la reforma fue la segmentacion de actividades y las diferencias
establecidas por esquema regulatorio entre las actividades de generacion, transmision, y
distribucion. Asi, la LCE en su articulo 8 permitio el establecimiento de un régimen de
libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en condiciones de competencia
(generacion), y un sistema de precios regulados en aquellos suministros de naturaleza
monopolio natural, permitiendo asumir costos eficientes (transmision y distribucion).

- Las actividades de transmisién y distribucién tienen caracteristicas de monopolio

natural, por lo que es deseable, en términos de eficiencia, que solo una empresa
preste tales servicios en su zona de concesion. En consecuencia, se establecio una
regulacion tarifaria para dichas actividades.

- Por su parte, se consider6 que la actividad de generacion posee caracteristicas que
hacen deseable la existencia de competencia. Asimismo en la actividad de
generacion se establecid un esquema regulatorio diferenciado por tipo de
usuarios, donde los consumidores de energia pueden ser calificados como
usuarios regulados o usuarios libres'.

Conforme al detalle expuesto por Osinergmin en el documento La Industria de la Electricidad en el Perti, forman parte del
mercado de clientes libres los usuarios con una potencia contratada igual o superior a 2500 kW, estableciéndose la posibilidad
de contratar, con la base de precios, de manera libre el suministro, ya sea con una empresa de distribucion o directamente con
una generadora, estableciéndose un precio entre las partes. Con la meta de promover la competencia en el sector, la obligacion
de acceso abierto a las redes de transmision y distribucion fue establecida. Ello para hacer viable que las empresas de generacion



En linea con las reformas, se identifico la necesidad de una herramienta que garantice el
proposito de la Ley de Concesiones Eléctricas, la cual buscaba evitar las ineficiencias propias
del sistema previo a la liberalizacion representado por la participacion en el mercado de
empresas estatales como Electroperti y por ello, era preciso asegurar que las actividades
segmentadas no serian efectuadas por un mismo titular y asi garantizar que la segmentacion
esté asociada a la presencia de diversos agentes en el mercado. Dicha intenciéon motivo el
articulo 122 de la Ley de Concesiones Eléctricas, el cual citaremos a continuacién en su
version original.

Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 122°.- Las actividades de generacion y/o de transmision perteneciente al Sistema principal
y/o de distribucion de energia eléctrica, no podran efectuarse por un mismo titular o por quien ejerza
directa o indirectamente el control de éste, salvo lo dispuesto en la presente Ley.

Este articulo en su version original, con las carencias que en la siguiente seccidon seran
identificadas, tenia como objetivo evitar tanto el monopolio estatal previo como en manos
privadas, entendiéndose en esa época que la figura del monopolio resultaba contraria a todo
discurso de libre mercado. Sin perjuicio, reitero, de que esta idea seria desterrada
posteriormente, resultaba necesario recordar el espiritu del articulo 122 en la Ley de
Concesiones Eléctricas.

b) El surgimiento de la Ley 26876 a partir de las reformas estructurales

Con la vigencia del articulo 122 de la LCE, correspondia entonces iniciar el traslado de las
actividades en manos del Estado a los privados a través de diversos procesos de privatizacion
de las empresas publicas. El Banco Mundial, en tanto apoyd economicamente y
académicamente en la discusion de las reformas estructurales, asumié un rol vigilante sobre
las acciones desarrolladas por el Estado peruano.

El enfoque, recordemos, era “alcanzar la suficiencia en el suministro eléctrico por medio de
una economia integrada al comercio internacional y estructuramiento de mercados
competitivos” (OSINERGMIN 2016: 105). Si analizamos detenidamente los objetivos antes
planteados observamos que la reforma del sector eléctrico y el principal instrumento, la LCE,
a través de la suficiencia en el suministro, pretendia, principalmente, garantizar el acceso al
servicio a una mayor parte de la poblacion y que la electrificacion también acompaiie el
desarrollo de un pais después de una crisis que buscaba resurgir a partir de la industria.
Asimismo, el enfoque reconocia el factor competencia como uno fundamental para dinamizar
el mercado eléctrico siendo que el ingreso de nuevos agentes permitiria la desaparicion o
reduccién, por lo menos, del monopolio y que en este nuevo mercado atractivo para los

puedan comercializar energia con clientes libres ubicados fisicamente en otra zona del Sistema Interconectado de transmisién
eléctrica (de forma particular, en las areas de concesion de las empresas de distribucion). Sobre el “mercado regulado” es aquel
constituido por los clientes del Servicio Publico de Electricidad con demandas de hasta 200 kW de potencia que son atendidos
de forma exclusiva y con tarifas reguladas, por las operadoras del area de distribucion correspondiente. Cabe afadir que los
usuarios que consumen entre 200 kW hasta 2500 kW tienen la opcion de elegir su condicion de usuario libre o regulado. Ver
mas detalle en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, aprobado mediante Decreto Supremo 022-2009-EM
(Osinergmin 2017: 142).

10



agentes econdmicos, se priorice la competencia por acceder al mercado y permanezcan los
agentes que garanticen asignaciones eficientes.

i.  Problemas: del monopolio estatal al monopolio privado. Caso
Mantaro. (Banco Mundial)

Considerando dichos objetivos particulares, el Banco Mundial realizé un préstamo de ajuste
estructural sobre la privatizacion del sector eléctrico a favor del Pert. El desembolso del
Banco Mundial fue programado para ser realizado por tramos, a medida que se verificaba el
cumplimiento satisfactorio de los objetivos de privatizacion. El Banco Mundial a través del
Informe de Ejecucion N° 19441 del 15 de junio de 1999, presentd la evaluacion de la
implementacion de los proyectos e indico que uno de los factores que afectaban el proyecto
era el retraso en concretar el proceso de privatizacion y que el Estado rehusaba a proceder
con la privatizacion de la Central Hidroeléctrica del Mantaro, sobre la cual “(sus) activos
totalizaron el 39% de los activos totales del sector a privatizar. La oferta de venta de esta
planta era necesaria para el tercer tramo del desembolso™.

El Banco Mundial, identificd, entre los argumentos contra la privatizacion de la Central
Hidroeléctrica del Mantaro, que era “politicamente complicado privatizar Mantaro porque (i)
se erige como el legado monumental de la inversion del sector publico en Pert, (ii) podria
ser comprado por inversionistas extranjeros (especialmente chilenos o espafoles), que ya
tienen un fuerte dominio de los servicios publicos del Pert, y (iii) el apoyo publico a la
privatizacion se encuentra en su minimo historico™.

Entonces, la posicion dominante en el mercado de la Central del Mantaro y el riesgo de que
dicho activo recaiga en agentes extranjeros, como los agentes econdmicos chilenos o
espanoles que a la fecha ya tenian presencia en Perq, activd preocupacion en el Estado de
que esta nueva etapa de privatizacion traeria de vuelta la figura del monopolio pero, en esta
ocasion, en manos de los privados.

ii.  Modificacion del articulo 122 e implementacion del control previo
en el sector eléctrico.

Sin perjuicio de que el espiritu original del articulo 122 era garantizar la segmentacion de
actividades y diversidad de agentes en la medida que las condiciones propias (monopolio
natural o no) lo permita, la realidad superd lo anhelado por el legislador a través de dicho
articulo, conforme se expuso en la seccion previa.

Traduccion libre ” whose assets totaled 39% of total sector assets to be privatized. Offer for sale of this plant was required for
third tranche disbursement.” Pagina 4 del Informe de Ejecucion N° 19441 del 15 de junio de 1999.

Traduccion libre “because (i) it stands as the monumental legacy of public sector investment to Peru, (ii) it might be bought by
foreign (especially Chilean or Spanish) investor, who already have a strong hold on Peru's utilities, and (iii) public support for
privatization in general is at an all-time low.” Pagina 10 del Informe de Ejecucion N° 19441 del 15 de junio de 1999.
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(Cual fue el problema identificado? Si bien un mismo agente no podia, bajo la concepcion
inicial del articulo 122, participar de varios segmentos de la actividad eléctrica de forma tal
que se garantice la pluralidad de agentes y se evite concretar un monopolio, en la practica,
era posible que varios agentes, pertenecientes a un mismo grupo econémico, adquieran
diversos activos en el sector y asi el grupo econdmico alcance una posicion fuerte en el
mercado eléctrico. Resulto evidente que era sumamente factible que los agentes participantes
de los segmentos, sin perjuicio de ser objetivamente distintos en su razon social, por ejemplo,
respondan a una misma unidad de interés empresarial y actuen bajo dicho unico interésc.

La disposicion requirié de una herramienta de control para garantizar la permanencia de dicha
segmentacion y el traslado a los privados de las acciones del sector eléctrico. En esa linea se
planted la modificacion e inclusion de un segundo parrafo.

El Proyecto de Ley 3100/97-CR de la Comisiéon de Energia, Minas y Pesqueria considerd
necesario dotar de mayor fuerza el proposito del articulo 122 de la Ley de Concesiones
Eléctricas, y encontrd que, ante los vacios en la legislacion por ausencia de herramientas de
control que eviten que se produzcan concentraciones en el subsector eléctrico que
distorsionen la competencia y la libre concurrencia, era necesario la implementacioén de un
control previo el cual se materializé en la Ley 26876 y en la modificacion del articulo 122 de
la LCE (Congreso de la Republica 1997).

Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 122°.- (...) Quedan excluidos de dicha prohibicion, los actos de concentracion de tipo vertical
u horizontal que se produzcan en las actividades de generacion y/o de transmision y/o de distribucion,
que no impliquen una disminucion dafio o restriccion a la competencia y la libre concurrencia en los
mercados de las actividades mencionadas o en los mercados relacionados.

De la lectura del articulo 122 y tras la promulgacion de la Ley 26876, se concretizo la
herramienta de control requerida por el sector eléctrico; no obstante, esta herramienta de
control adopté como criterio evaluador para la prohibicion de las actividades de
concentracion el analisis de dafio o restriccion a la competencia. Con esta modificacion, el
sector eléctrico paso de ser un sistema que prohibia la integracion, a uno que admitia dichos
supuestos de integracion siempre que la autoridad de competencia no observe en su analisis
dafios a la competencia.

Es decir, era posible que un mismo agente pueda participar de varios segmentos de la
actividad, siempre y cuando pase por un previo control a manos de la autoridad de
competencia la cual determinara si el ingreso de este nuevo agente es perjudicial o no para la
estructura del mercado del sector eléctrico. Quedd asi descartado que no era posible una
integracion en el sector eléctrico en manos de los privados, siempre y cuando esta accion sea
sometida a evaluacion de la autoridad de competencia.

c) Base constitucional: Articulo 61 ;es el control previo constitucional?
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Ahora, una vez incorporado en el sistema el control previo exclusivo para el sector eléctrico,
es posible trasladar la discusion que existid respecto a la constitucionalidad de dicha
herramienta. Un pais que observaba de forma incipiente a la autoridad de competencia
realizar un control ex-post sobre las actividades econdmicas, podria cuestionar la nueva
competencia del Indecopi en relacion a las operaciones aiin no realizadas en el mercado como
implicaba la existencia de un control previo. Asi, resulta conveniente estudiar el articulo 61
de la Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante, la Constitucion) el cual no solo es
la base de la defensa de la libre competencia, sino permite conocer las herramientas de las
que se dispone para lograr la proteccion de la libre competencia en el marco de la Economia
Social del Mercado.

Es conveniente recordar que la Economia Social de Mercado tiene como objetivo que las
fuerzas econdmicas existentes se orienten sin intervencion del Estado hacia el equilibrio de
la oferta y demanda en bienes y servicios. Por ello, el constituyente establecid la libre
iniciativa privada como un principio fundamental del sistema econdmico vigente, el cual se
sustenta en un régimen de economia social de mercado y en este régimen, encontramos que
los agentes, en ejercicio de la libre iniciativa privada, cuentan con libertad de emprender las
actividades econdémicas que mas les convengan. Por otro lado, la Constitucion también
determiné que el Estado asuma el rol de viabilizar y garantizar las libertades a través del
establecimiento de marco juridico e institucional propio de promotor del mercado.

Asimismo, el derecho de propiedad y la libertad de contratar fueron reconocidos como pilares
de una economia social de mercado y estos otorgaron la posibilidad de desarrollo econdmico
pues a través de una adecuada asignacion de derechos de propiedad (garantizada con la
proteccion de la propiedad) y la libre transferencia de dichos derechos (protegida por la
libertad de contratar) era posible alcanzar una mayor generacion de riqueza y por
consiguiente un aumento del bienestar social. Sin perjuicio de lo anterior y pese a la
relevancia de los derechos y libertades econémicas en el desarrollo de una economia social
de mercado, lo cierto es que estos no podian ser ejercidos de manera irrestricta y la misma
Constitucion establecio las limitaciones a su ejercicio.

Una limitacion fundamental al ejercicio de los derechos y libertades se encuentra en el
principio rector de la libre competencia que tiene sustento constitucional en el articulo 61 de
la Constitucion que establece: “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopolicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar o establecer monopolios”. En linea con lo anterior, podemos
entender a la libre competencia como aquella situacion en la cual los agentes econdmicos,
con el fin de obtener las preferencias de los consumidores en el mercado, rivalizan entre ellos.

Competencia, entonces, es aquella situacion a tutelar donde se promueve la libre interaccion
de la oferta y la demanda y representa un valor fundamental de la Economia Social de
Mercado pues, ante la disminucion de agentes en el mercado y el aumento del grado de
concentracion, “mayor serd la probabilidad que las firmas establecidas en el mercado
cambien su comportamiento estratégico con respecto a sus formas de competir en ¢él” (Tello
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2008: 15). Aun mas, la libre competencia implica que exista para los consumidores y
productores una libertad de eleccion en un mercado determinado por la oferta y la demanda.
De igual manera, en un sistema de libre competencia, las empresas alcanzan ventajas
competitivas como la mejora en los procesos o la superioridad tecnologica que genera
eficacia y por ende lleva a una eventual reduccion de precios que puede permitir un mayor
acceso a los consumidores e implica una probable ampliacion de ganancias. Si no existiera
libre competencia en el mercado como bien protegido constitucionalmente, los incentivos
para lograr competitividad o desaparecerian o se verian disminuidos, siendo el principal
perjudicado el consumidor que deberd, como principal consecuencia, aceptar precios mas
altos por una menor calidad.

Es asi que es posible observar que, en el marco de libertades propio del régimen de economia
social de mercado, existe el deber positivo asignado al Estado de vigilancia de la libre
competencia. Por ello, estando reconocido el papel fundamental de la competencia para la
desintegracion de los mercados, como el eléctrico ahora abierto al sector privado, el Estado
dio inicio al establecimiento de politicas y desarrollo normativo con el objetivo de proteger
el proceso competitivo, asi como la persecucion de los actos anticompetitivos que realicen
los agentes econdmicos en el mercado. En consecuencia, el Estado, en vigilancia y defensa
de la libre competencia implement6 durante los noventa, y hasta la actualidad, herramientas
que permitan la proteccion del objetivo constitucional de defensa de la competencia.

Ahora, la proteccion que busca dar la Constitucion a la libre competencia no se restringe a
las practicas colusorias y el abuso de posicion de dominio como parte de un control posterior
sobre las conductas. Al respecto, el articulo 61 de la Constitucion resiste tres secciones en su
analisis, como lo desarrolla la Comision de Libre Competencia en la Resolucion 012-99-
INDECOPI/CLC del 03 de diciembre de 1999.

La Comision de Libre Competencia, al sustentar la base constitucional de la politica de
competencia realizo un analisis del articulo 61 de la Constitucion en la Seccion 5.2 de la
Resolucion 012-99-INDECOPI/CLC que es conveniente replicar. Al respecto, fue indicado
que la segunda parte de dicha disposicion suele ser la mds reconocida pues recoge
expresamente el control de conductas, como ha sido desarrollado, siendo este combate una
de las funciones que debe cumplir el Estado para facilitar y vigilar la competencia. Por otro
lado, se reconocid que la tercera seccion del articulo limita el mantenimiento o imposicién
de monopolios publicos o privados bajo disposicion legal o por intervencion del Estado. Por
ultimo, sobre la primera parte del articulo “El Estado facilita y vigila la libre competencia”,
la Comision consider6 que dicha seccion representaba para el Estado la obligacion de
mantener la competencia en el mercado, siendo que dicha seccion podia abarcar tanto la
evaluacion de la conducta de las empresas como la evaluacion de la estructura del mercado,
y por ello, dicha disposicion acogia también el desarrollo de herramientas de tipo preventivo
y no Unicamente represivo.

Consecuentemente, en ejercicio de este deber de proteccion y como herramienta preventiva,
se establecid un régimen de control de estructuras o autorizacion previa de operaciones de
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concentracion empresarial en el sector eléctrico, mediante la aprobacion de la Ley 26876 y
su Reglamento, con la tarea la evaluacion de las operacion de concentracion en el sector
eléctrico y detectar aquellas que puedan disminuir, dafar o impedir la competencia y la libre
concurrencia en las actividades del mercado eléctrico.

Como ha sido materia de esta seccion, el régimen de control previo, como parte de la libre
competencia, si era (y, actualmente, es) una limitacion valida al ejercicio de la libre iniciativa
privada y libre contrataciéon de los agentes involucrados en una operacion, asi como al
derecho de propiedad, pues someter la concreciéon de una operacion en el mercado al
pronunciamiento con caracter de autorizacion implica que los agentes involucrados en el
sector eléctrico no cuentan con una libertad irrestricta de disposicion de sus propiedades,
sean acciones, activos, entre otros, con otros agentes que son parte del mercado o desean
ingresar al sector eléctrico. No obstante, como ha sido dispuesto, esta limitacion responde a
la promocion de valores fundamentales como la competencia y alcanzar una mayor eficiencia
en el mercado, evitando, en ultima instancia, que se realicen actos que generen dafios al
proceso competitivo en perjuicio de los usuarios.

I11. Procedimiento de autorizacion

El control de concentraciones es una forma de intervencion del Estado, con sustento en el
poder de policia para alcanzar los objetivos de la politica de competencia. Asi, la intervencion
toma como herramienta el procedimiento administrativo de autorizacion para materializar la
intervencion y alcanzar sus objetivos de control.

Como primera paso, podemos observar que la intervencion estatal requiere del policia de la
Administracion Publica, el cual supone el ejercicio de potestades de limitacion de los
derechos de los administrados, para garantizar la satisfaccion de los intereses generales y las
metas de la propia Administracion. Asi, Fernando Garrido Falla define a la policia
administrativa como “aquella actividad que la Administracion despliega en el ejercicio de
sus propias potestades que, para garantizar el mantenimiento del orden publico, limita los
derechos de los administrados, mediante el ejercicio, en su caso, de la coaccidon sobre los
mismos” (Garrido Falla 1959: 12).

El mismo autor, indica que las actividades pueden, o realizarse bajo libertad sin restricciones
o bajo autorizacion previa. Asi, la policia administrativa hace uso de medidas para efectivizar
su control en situaciones de especial interés a través de las autorizaciones. la cual incide en
la decision sobre el ejercicio o no de derechos individuales en la vida en sociedad (Garrido
Falla 1959: Paginas 25-26). Bajo esta figura encontramos el procedimiento de autorizacion,
del cual hace uso la autoridad de competencia para controlar y prevenir aquellos actos de
concentracion que, por sus caracteristicas y tras el andlisis legal y econdomico, resulten
contraproducentes al mercado.
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La autorizacion, definida también por Laguna de Paz como el acto mediante el cual la
Administracion realiza un control preventivo, ajustandose a los principios de legalidad y
oportunidad, sobre una actividad que es de libre iniciativa (Laguna de Paz 2006: 52), puede
resultar en dos sentidos en el control de concentraciones: siendo una autorizacion aprobada
o con condiciones o la denegacion de la solicitud. Para ello, la autoridad debe proceder a
realizar un andlisis tanto estructural que tiene como objetivo determinar si procede continuar
con el andlisis si se llega a identificar el acto de concentracion que incide en el control y si
se superan los umbrales requeridos y, en segunda instancia, un andlisis funcional, en el cual
la autoridad evaluara los efectos de la operacion en la competencia desarrollada en el sector
eléctrico.

a) Alcances generales de la Ley 26876

Entonces, mediante la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico
vigente desde el ano 1997, que regula en el Peru las concentraciones en el sector eléctrico se
busca alcanzar el objetivo de evitar los actos de concentracion que tengan por efecto
disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia en los mercados de las
actividades mencionadas o en los mercados relacionados. Asi, entendemos que este objetivo
implica evitar la concentracion de poder de mercado en uno o pocos agentes que tenga como
consecuencia el dafo, disminuciéon o pueda impedir la competencia y a través de esta
herramienta se busca mantener o promover las condiciones de competencia existentes en el
mercado hasta antes de la operacion.

Para ello, en su analisis de la solicitud de autorizacion, se sigue un esquema que puede ser
estructurado en dos etapas:

i.  Umbrales: control y participacion.-

La primera etapa comprende determinar si el acto de concentracion presentado es uno
que incide en el control y para ello se recurrird a la definicién de acto de concentracion
tanto a nivel horizontal como vertical seglin las formas dispuestas en la Ley 26876 que
confieran el control directo o indirecto de una empresa del sector. Es importante precisar
que la norma peruana no considera acto de concentracion empresarial al crecimiento de
una empresa por inversion propia o por financiamiento proveniente de recursos de
terceros que no participan directa ni indirectamente en el desarrollo de actividades del
sector eléctrico. Al respecto, un ejemplo de dicha situacion es que la autoridad de
competencia, frente a la inversion de la empresa de distribucion eléctrica Luz del Sur en
nuevos proyectos de generacion greenfield como el de la hidroeléctrica de Santa Teresa
en Cusco, no manifestd oposicion en tanto no se encontraba como una operacion
verificable por el control de estructuras®.

Mayor detalle de la discusion llevada a cabo en el aflo 2015 en <https://gestion.pe/economia/luz-sur-ve-razon-legal-le-impida-
central-quillabamba-106722>. Fecha de consulta: 12 de octubre de 2019.
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En lineas generales, los actos de concentracion verificables por la autoridad de
competencia se encuentran listados en el articulo 2 de la Ley 26876 y entre ellos se
encuentran la “fusion; la constitucion de una empresa en comun; la adquisicion directa o
indirecta del control sobre otras empresas a través de la adquisicion de acciones,
participaciones, o a través de cualquier otra figura juridica que confiera el control directo
o indirecto de una empresa incluyendo la celebracion de contratos de "joint venture",
asociacion en participacion, uso o usufructo de acciones y/o participaciones, contratos de
gerencia, de gestion, (...) o cualquier otro contrato de colaboraciéon empresarial (...).”

De forma particular, los actos de concentracion vertical en la Ley 26876 son aquellos que
involucran a dos o mas agentes que realizan sus actividades econdmicas en diferentes
niveles de la cadena productiva. Una situacion que sirve como ejemplo es si un grupo
econdémico propietario de una empresa de generacion eléctrica adquiere el control de una
empresa de distribucion eléctrica. Por otra parte, los actos de concentracion horizontal
son aquellos que involucran a dos o mds empresas que realizan sus actividades
econdémicas en un mismo nivel de la cadena productiva, siendo el caso si un grupo
econdmico propietario de una empresa de generacion eléctrica adquiere el control de otra
empresa de generacion eléctrica.

Acto seguido se analizara los umbrales dispuestos en el articulo 3 de la Ley 26876, siendo
para este caso la participacion en el mercado de los interesados criterios objetivos y
cuantificables para concluir con el andlisis de procedencia sobre la Solicitud. El empleo
de este criterio en el sector eléctrico no suele traer cuestionamientos pues, al ser este
mercado determinado y regulado por Osinergmin, se cuenta con informacion de los
agentes participantes en el mercado eléctrico y es posible determinar con exactitud el
mercado relevante sujeto a andlisis por la autoridad de competencia.

Finalmente, es necesario concluir de manera previa al andlisis de fondo, si dicha
operacion ya identificada como posible de analizar por la autoridad de competencia puede
producir una modificacion en la estructura de control de las empresas participantes. El
cambio en la estructura de control es fundamental en la medida en que, de no existir dicho
cambio, la operacion efectuada no tendria repercusion en las condiciones de competencia
en el mercado peruano.

Por la Resolucion SBS 5780-2015 de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP3,
segun el literal h) del articulo 2 del Reglamento de la Ley 26876, se considera control a
la influencia preponderante y continua en la toma de decisiones de los organos de
gobierno de una persona juridica de forma directa o indirecta. Ahora bien, para efectos
del analisis de competencia, se considera que dicha influencia preponderante y continua
debe recaer sobre decisiones que tengan incidencia sobre la estrategia competitiva de una

El literal h) del articulo 2 del Reglamento de la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico establece que el control
sera evaluado en los términos y alcances establecidos en la Resolucion SBS 001-98. Conforme a lo dispuesto en la Segunda
Disposicion Final y Transitoria, toda referencia a la Resolucion SBS 001-98, asi como a las normas especiales sobre vinculacién
y grupo econdmico debera ser entendida como referida a la Resolucion SBS 5780-2015, que la sustituye.
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empresa’.

El control, asimismo, puede ser i) control exclusivo o ii) control conjunto. El control
conjunto implica que una empresa se encuentra sometida a la voluntad de una pluralidad
de agentes con poder de influir en el desempefio competitivo del agente objeto del control,
sin que ninguno de los controladores por si solos tengan una influencia exclusiva o
determinante. por otro lado, el caso de control exclusivo implica que una sola persona
pueda ejercer individualmente y unilateralmente una influencia decisiva en el desempefio
competitivo de la empresa, sin requerir para ello de otros factores o voluntades.

1.  Efectos.-

La segunda etapa comprende los andlisis de los efectos de la operacion en los mercados
relevantes en el sector eléctrico en los cuales se analiza, a través de herramientas
economicas, las posibles alteraciones a los niveles de concentracion y como este acto que
incide en la estructura de control de un agente econémico del sector eléctrico, no
representa un dafio, perjuicio o una pérdida de eficiencia en las actividades del sector
regulado.

Debemos sefalar que el articulo 9 de la Ley 26876 recoge la teoria de los efectos’, en virtud
de la cual se encuentran comprendidos dentro de su ambito de aplicacion: los actos de
concentracion empresarial cuyos efectos involucren a empresas que directa o indirectamente
realicen actividades de generacion, transmision o distribucion de energia eléctrica en el
territorio peruano, aun cuando se ejecuten en el extranjero.

Entonces, de acuerdo a lo anterior, el primer paso en el andlisis de una operacion de
concentracion empresarial y donde resulta necesario mayor despliegue de herramientas
legales es determinar si a través de la operacion sometida a consulta se procede a la
adquisicion de control o la modificacion en la estructura de control de una empresa que
realiza actividades en el sector eléctrico. En el andlisis de los efectos, es requerido,
principalmente, un andlisis econémico del impacto en la estructura del mercado.

b) Plazos en el régimen de concentraciones

Un aspecto fundamental del procedimiento de autorizacion es verificar los plazos. La
velocidad y realidad de los negocios no se encuentra alineada perfectamente con los plazos
del procedimiento de autorizacion realizado por la autoridad de competencia. Sin que esta
realidad no implique el descarte del control o signifique un reproche a la autoridad, si obliga

Tales decisiones podrian ser, conforme a lo expuesto en la Seccion 3.2.2. “Formas de control” del Informe 039-2019/ST-CLC-
INDECOPI y la Seccion VI La Adquisicion de Control Genera una Operaciéon de Concentracion del Informe 011 -2001-
INDECOPI/CLC,por ejemplo, la aprobacion del presupuesto de la empresa, el plan estratégico, la definicion de planes de
inversion, el nombramiento de personal directivo como gerentes, funcionarios y miembros del Directorio.

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América en el caso Mandeville Island Farmsv. American Crystal Sugar Co.
precisé que para la aplicacién de la Sherman Act el analisis deberia ser enfatizado en los efectos y no en la localizacion de la
conducta del agente denunciado.
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a replantear el manejo estricto de determinadas figuras como la obligacion de suspension la
cual, finalmente, es aplicable a operaciones que pueden involucrar la participacion de
diversas autoridades, la sujecion a plazos, condiciones y otros aspectos propios de la
autonomia privada.

Asi, el plazo ha sido objeto de critica y reformas segun el nuevo Decreto de Urgencia, para
lo cual presentaremos dos flujogramas en el cual es posible observar una ligera mejora en
términos de tiempo entre el procedimiento bajo la Ley 26876 y el Decreto de Urgencia
promulgado en el afio 2019. Sin 4nimos de realizar mayores criticas a un instrumento legal
aun no utilizado en la realidad nacional, es fundamental quedar atentos a los nuevos plazos a
implementar y verificar si los mismos permiten el dinamismo comercial requerido por las
operaciones comerciales a nivel nacional y mundial y, si ademdas la autoridad puede
desarrollar sus actividades de investigacion con la rigurosidad exigida por el andlisis
econdémico y legal de las concentraciones.

Bajo la Ley 26876, el procedimiento de autorizacion tiene las siguientes fases claves:

1. Tras el envio de la notificacion, la Comision cuenta con 5 dias habiles - desde la
notificacion - para decidir si la informacién proporcionada por el o los agentes
participantes de la operacion se encuentra completa. Si la Comision identifica que
faltan elementos para considerar como completa la notificacion, la Comision
requerird a el o los notificantes que en un plazo maximo de 5 dias completen la
notificacion.

2. Tras considerar como completa la notificacion, la Comision cuenta con 10 dias
héabiles para requerir informacion adicional o documentos necesarios para la
evaluacion de la operacion, los cuales deberan presentar la o las notificantes en un
plazo de 10 dias habiles a partir de la solicitud de la autoridad.

3. Una vez cuente con la informacion, la Comision tiene un plazo maximo de 30 dias
habiles para emitir su decision, que puede encontrarse en los siguientes sentidos: 1) la
aprobacion de la operacidn; ii) aprobar la transaccion pero sujeta a condiciones; o, iii)
negar la operacion. Si es considerado como necesario, la Comision puede prorrogar
este plazo en 30 dias hébiles adicionales.

4. Finalmente, las partes pueden apelar la decision de la CLC ante la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia en un plazo de 15 dias a partir de la decision final de
la CLC. La Sala cuenta con 30 dias habiles para emitir su pronunciamiento.

El periodo formal de revision de las operaciones de concentracion en el sector eléctrico es 30
dias habiles a partir de la confirmacion de la presentacion de una notificacion completa,
prorrogable hasta 30 dias héabiles adicionales.

Un detalle fundamental en el caso de la Ley 26876 es que esta sujeto el procedimiento a la
aplicacion del silencio administrativo negativo. Es decir, si el INDECOPI no emite una
decision dentro del periodo de revision formal, la solicitud de aprobacion para la transaccion
se considerard denegada.
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Bajo el Decreto de Urgencia 013-2019, el procedimiento en el marco de la nueva disposicion
tiene dos momentos claves:

Primera fase

1. También llamada como procedimiento simplificado o fast track: Tras la presentacion
de la notificacion, la Comision en un plazo de 10 dias hébiles -contados a partir de la
presentacion- debe decidir si la informacion estd completa. Si identifica la autoridad
que la notificacion estd incompleta, la parte notificante cuenta con 10 dias habiles
para completar la notificacion. Si la parte notificante no cumple con la solicitud, se
considerard que la solicitud no se ha presentado. Si se completa la solicitud, la
notificacion se acepta en un plazo maximo de cinco (5) dias laborables.

2. Acto seguido, la Comision dispone de un maximo de 30 dias hébiles para emitir su
decision. Para emitir una decision, la Comision en esta primera etapa evalda:

i) si la concentracion estda comprendida en el ambito de aplicacion del
Reglamento; y

i1) si la operacion suscita preocupaciones sobre sus importantes efectos
restrictivos para la competencia en el mercado.

3. Asi, si la concentracion empresarial no estd comprendida en el ambito de aplicacion
del Reglamento o sus efectos no plantean preocupaciones de la autoridad, el
procedimiento finalizard y se autorizard la operacion. Por el contrario, si la
concentracion empresarial estd comprendida en el ambito de aplicacion del
Reglamento y la autoridad identifica efectos restrictivos significativos para la
competencia, la Comision debe continuar hasta la segunda fase.

Segunda fase

4. La segunda fase no supera los noventa (90) dias habiles y es posible que la Comision
la prorrogue por un periodo maximo de treinta (30) dias hébiles, existiendo para ello
una justificacion previa. La Comision, finalmente, emite su decision, ya sea: i)
aprobando la operacion; ii) aprobar la transaccion pero sujeta a condiciones; o, iii)
negar la operacion.

5. Finalmente, las partes pueden apelar la decision de la CLC ante la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia en un plazo de 15 dias a partir de la decision final de
la CLC. La Sala cuenta con 90 dias habiles para emitir su pronunciamiento.

Asi, el periodo formal de revision es en la primera fase 45 dias habiles, aproximadamente, y
el periodo de la segunda fase es 120 dias habiles.

Un elemento adicional incorporado por el Decreto de Urgencia en tema de procedimiento es
que, a diferencia de lo dispuesto en el régimen del sector eléctrico, si la Comision no emite
una decision dentro del plazo de revision formal, la aprobacion de la transaccion se considera
concedida.
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c) Obligaciones en el régimen de concentraciones: obligacion de notificar y obligacion
de suspender la operacion hasta pronunciamiento.

Para garantizar la realizacion del control previo, segun el articulo 3 de la Ley 26876, dos son
los minimos indispensables en el desarrollo del procedimiento: (i) la obligacion de notificar
el acto de forma previa a la concentracion y (ii) la prohibicion legal de no perfeccionar la
operacion / suspender la operacion hasta el pronunciamiento de la autoridad de competencia.
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Es asi que la obligacion de notificar como instrumento preventivo comprende poner a
disposicion de la autoridad de manera previa al cierre de la operacion toda la informacion
relevante de la operacion de concentracion que le permita evaluar y promover la defensa de
la competencia. Como referencia en sistemas comparados, la Comision Federal de
Competencia Econémica de México en el articulo 87 de la Ley Federal de Competencia
Econémica prevé que dicha notificacion o acto del privado de informar a la autoridad sobre
la operacion debe ser realizada antes de los siguientes hechos:

Ley Federal de Competencia Economica

Articulo 87.- Los Agentes Econdomicos deben obtener la autorizacion para realizar la concentracion a
que se refiere el articulo anterior antes de que suceda cualquiera de los siguientes supuestos:

I. El acto juridico se perfeccione de conformidad con la legislacion aplicable o, en su caso, se cumpla
la condicion suspensiva a la que esté sujeto dicho acto;

II. Se adquiera o se ejerza directa o indirectamente el control de hecho o de derecho sobre otro Agente
Econdmico, o se adquieran de hecho o de derecho activos, participacion en fideicomisos,partes
sociales o acciones de otro Agente Econémico;

III. Se lleve al cabo la firma de un convenio de fusion entre los Agentes Econdmicos involucrados, o
IV. Tratandose de una sucesion de actos, se perfeccione el ltimo de ellos, por virtud del cual se
rebasen los montos establecidos en el articulo anterior.

La notificacion de los actos previstos como notificables por la norma de control de
concentraciones tiene caracter obligatorio en el sistema peruano. Atin mas, el incumplimiento
de dicha obligacion tiene naturaleza de infraccion pues afecta de forma directa una de las
herramientas del control para que este sea efectivo, poner en conocimiento de la autoridad.
Es asi que esta notificacion constituye una carga para el o los agentes economicos que deseen
operar en el mercado, el cual deberé considerar la disposicion de informacion a la autoridad
de forma previa a la operacion.

La obligacion de suspension, por otro lado, actua de forma complementaria a la obligacion
de notificar, pues busca garantizar que los agentes econémicos involucrados no procedan a
cerrar el acto de concentracion sin antes haber recibido el pronunciamiento expreso de la
autoridad autorizando u autorizando con condiciones la operacion propuesta mediante la
notificacion.

Como la OECD precisa sobre el marco de concentraciones de la Comision Europea: “The
duty to notify is complemented by the so-called standstill obligation. This obligation entails
that parties may not implement a concentration before the Commission has declared the
concentration compatible with the common market, i.e. approved it” (OECD 2018:2). En esa
linea, la normativa peruana de control de concentraciones dispone sobre la obligacion de
suspension que, en caso los agentes decidan hacer caso omiso a la obligacion, la operacion
realizada sera considerada como una sin efectos para el mercado eléctrico peruano, ello
aunado a la sancion a los agentes econdmicos por proceder de forma contraria a la obligacién
establecida.
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Es preciso anotar que ambas obligaciones se replican en el régimen establecido bajo el
Decreto de Urgencia 013-2019, tal es asi que entre las infracciones establecidas en el articulo
26 del citado decreto, se encuentra no presentar la solicitud de autorizacion (obligacion de
notificar) asi como ejecutar una operacion sin contar con la autorizacion de la autoridad de
competencia. Para ilustrar las obligaciones, a continuacion se detallan las infracciones
vinculadas a las obligaciones de notificacion y suspension que bajo el nuevo régimen también
deben ser respetadas y asi garantizar un efectivo control por parte de la autoridad de
competencia.

Decreto de Urgencia 013-2019
Articulo 26.- Infracciones administrativas
Las infracciones administrativas, sancionadas por el Indecopi, en el ambito de aplicacion del presente
decreto de urgencia, se distinguen entre leves, graves y muy graves, y se configuran en los siguientes
supuestos:
1. Leves
a. No presentar la solicitud de autorizacion mediante el procedimiento de control previo, de
conformidad con lo dispuesto en el presente decreto de urgencia.
(...)
2. Graves
a. Ejecutar una operacion de concentracion empresarial antes de haber sido sometida al
procedimiento de control previo.
b. Ejecutar una operacion de concentracion empresarial antes de que se emita la resolucion
del 6rgano competente.
c. Ejecutar una operacion de concentracion empresarial antes de que se produzca el silencio
administrativo positivo.
3. Muy graves
a. Incumplir o contravenir una condicion, un acuerdo o un compromiso establecido en una
resolucion emitida en aplicacion del presente decreto de urgencia.
b. Ejecutar una operacion de concentracion empresarial habiendo sido denegada su
autorizacion.

()

d) Casuistica

Ahora bien, un punto final de la presentacion del régimen de control de concentraciones es
un reporte de los casos analizados hasta la fecha por la autoridad de competencia. En el
cuadro que a continuacién se dispone se puede observar que la experiencia en el control de
concentraciones no es numerosa; sin embargo, para el ambito del derecho si ha traido algunas
novedades en el sentido de conocer qué operaciones pueden ser vistas o no por la autoridad
de competencia asi como el &mbito de actuacion de la autoridad de competencia respecto a
la imposicion de condiciones o revision de las mismas. En ese sentido, en esta seccion se
prestara especial atencion al aspecto procedimental en las autorizaciones del sector eléctrico.

- SENTIDO DE LA
RESOLUCION | SOLICITANTE DETALLE RESOLUCION

Solicitud de Empresa de Transmisién Eléctrica Centro Norte S.A. - ETECEN por
002-1998- o su participacién en el capital social de la empresa concesionaria del contrato de
INDECOPI-CLC construcciéon y explotacién de la Linea de Transmisién Eléctrica Mantaro-
Socabaya.

Improcedente*
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015-1998-
INDECOPI-CLC

012-99-
INDECOPI/CLC

029 -2001-
CLC/INDECOPI

030-2001-
CLC/NDECOPI

016-2002-
INDECOPI/CLC

020 -2002-
CLC/NDECOPI

022-2002-
INDECOPI/CLC

003-2006-
INDECOPI/CLC

026-2006-
INDECOPI/CLC

052-2006-
INDECOPI/CLC

081-2006-
INDECOPI/CLC

058-2009/CLC-
INDECOPI

082-2009/CLC-
INDECOPI

027-2011/CLC-
INDECOPI

007-2014/CLC-
INDECOPI

034-2014/CLC-
INDECOPI

039-2014/CLC-
INDECOPI

038-2017/CLC-
INDECOPI

001-2018/CLC-
INDECOPI

027-2018/CLC-
INDECOPI

007-2019/CLC-
INDECOPI

Cono Sur

Endesa

PSEG Global

Tractebel

ISA

Tractebel

Electroandes

Aguaytia

Etevensa-
Edegel

ISA

ISA

Enel

Else

Sempra

Kallpa

Enersis

Duke

Cube

ATN

I1SQ

Nautilus

Solicitud de Compaiiia Eléctrica Cono Sur S.A. para la adquisicion del total de
acciones de Generandes Peru S.A. correspondientes al Chase Manhattan
International Finance Limited, 4.7% de acciones.

Solicitud de Empresa Nacional de Electricidad de Espafa S.A. para la
adquisicion de acciones de Enersis S.A. y la adquisicién de acciones de la
Empresa Nacional de Electricidad S.A. de Chile por Enersis S.A.

Solicitud de PSEG Global Inc. para la adquisiciéon de la generadora Empresa de
Electricidad de los Andes S.A. en el caso de ser la ganadora del Concurso
Publico.

Solicitud de Tractebel S.A. para la adquisicion de la generadora Empresa de
Electricidad de los Andes S.A. en el caso de ser la ganadora del Concurso
Publico

Solicitud de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P para la adquisicién de la
concesion de las transmisoras Eléctrica Centro Norte S.A. y Eléctrica del Sur
S.A.

Solicitud de Tractebel S.A. para la adquisicion de las generadoras Empresa
Generadora del Arequipa S.A. y Empresa Generadora del Sur S.A.

Solicitud de Electroandes S.A. para la adquisicién en usufructo del Proyecto
Yuncan.

Solicitud de PIDC Aguaytia, LLC por medio del cual Duke Energy Corporation
controlara a la empresa Aguaytia Energy, LLC, y a través de esta a la empresa
Aguaytia Energy del Peri S.R.L. Ltda. y a sus subsidiarias Eteselva S.R.L. y
Termoselva S.R.L.

Solicitud de Edegel S.A.A. y Empresa de Generacion Termoeléctrica Ventanilla
S.A. Etevensa, a través de la cual Edegel absorbera a Etevensa, asumiendo a
titulo universal y en bloque su patrimonio

Solicitud de Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P. para la posible adquisicion de
acciones del Consorcio Transmantaro S.A.

Solicitud de Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P. para la posible adquisicion de
acciones del Consorcio Transmantaro S.A.

Solicitud de Enel S.P.A. para la adquisicién del 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. A A.

Solicitud de Electro Sur Este S.A.A. (ELSE) para la transferencia de la Central
Hidroeléctrica Hercca de propiedad de Empresa de Generacién Eléctrica
Machupicchu S.A. - EGEMSA a propiedad de ELSE.

Solicitud de Sempra Energy International Holdings B.V. para el control exclusivo
sobre Luz del Sur S.A.A., Empresa de Distribucion de Cafiete S.A. y el proyecto
de generacion Central Hidroeléctrica Santa Teresa.

Solicitud de Kallpa Generacion S.A. para la adquisiciéon de la Central Térmica
Las Flores, de propiedad de Duke Energy Egenor.

Solicitud de Enersis S.A. para la adquisiciéon del 100% de las acciones de Inkia
Holdings (Acter), titular indirecto del 39% de Generandes Perd S.A., que a su
vez es titular del 54,20% de las acciones emitidas por Edegel S.A.A., siendo
esta ultima titular del 80% de las acciones de Chinango S.A.C.

Solicitud de Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones para la
adquisicion de la Central Hidroeléctrica Las Pizarras de titularidad de la
Empresa Eléctrica Rio Doble S.A.

Solicitud de Cube Renewables Iberia S.L.U. para la adquisicion de los derechos
politicos del 51% de las acciones de GTS Majes S.A.C. y de GTS Reparticion
S.A.C., que posee actualmente Grupo T-Solar Global S.A.

Solicitud de ATN S.A. para la adquisicién del 100% del capital social de
Hidrocafiete S.A.

Solicitud de ISQ Global Fund GPGP, LTD. y ISQ Global Fund Il GP, LLC. para
la adquisicién del 100% de las acciones de Inkia Americas, principal accionista
de Inkia Americas Holdings Ltd., titular del 100% de acciones de IC Power
Holdings (Kallpa) Ltd., quien a su vez es titular del 74,84% de las acciones de
Kallpa y Samay .

Solicitud de Nautilus Inkia Holdings LLC para llevar a cabo una operacién de
concentracién empresarial en el sector eléctrico, precisando que adquiriria de
Energia del Pacifico S.A. el 25,16% de las acciones de las empresas peruanas
Kallpa Generacién S.A. y Samay | S.A.

Improcedente*

Autorizada con
condiciones

Autorizada

Autorizada

Autorizada

Autorizada

Improcedente

Autorizada

Autorizada

Inadmisible

Autorizada con
condiciones

Autorizada

Improcedente

Autorizada

Autorizada

Autorizada

Inadmisible

Autorizada

Autorizada

Autorizada

Autorizada

*En el RESUELVE de las resoluciones, si bien no se determin6 la improcedencia de la solicitud presentada de forma expresa, la Comision
de Libre Competencia determin6 que ambas operaciones no constituian operaciones de concentracion sujetas a la aplicacion de la Ley

26876.

Conforme al cuadro expuesto lineas arriba, la mayor parte de las operaciones sujeta a
aprobacion de la autoridad de competencia han sido aprobadas. Sin embargo, es preciso
anotar que este cuadro no refleja la totalidad de operaciones comerciales realizadas en el

sector eléctrico y ello principalmente por el empleo de los umbrales, los cuales limitan las
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operaciones que son objeto de revision del Indecopi.

Veintidés operaciones en veintidos afios. Es cierto, como ya se precisd, que el nimero no
resulta avasallante, pero si es preciso identificar pronunciamientos de la Comision y Sala que
se alejan del promedio “positivo”. ;Qué debio pasar en la autorizacion presentada por Duke
Energy en el 2014 para que sea declarada por la Comision como inadmisible? ;Que no
considerd ISA en el afio 2006 para que su solicitud sea declarada como improcedente? ;Cual
ha sido el tratamiento de la autoridad de competencia respecto a las operaciones aprobadas
con condiciones? jHa generado la Sala de Defensa de la Competencia precedentes
administrativos en materia de control de concentraciones bajo la Ley 26876?. Con las
preguntas expuestas, el proposito de la ultima parte de este articulo es identificar las razones
concretas del por qué determinadas operaciones sujetas a evaluacion no terminaron de ser
analizadas o concluyeron en forma distinta a una aprobacion sin condiciones.

i.  Improcedencia de la notificacion

® Resolucion 082-2009/CLC-INDECOPI
A través de la Resolucion 082-2009/CLC-INDECOPI del 26 de noviembre de 2009, la
Comision se pronunci6 sobre la solicitud presentada por Electro Sur Este S.A.A. (ELSE) para
la transferencia de la Central Hidroeléctrica Hercca de propiedad de Empresa de Generacion
Eléctrica Machupicchu S.A. — EGEMSA a propiedad de ELSE.

Al respecto, el primer paso es determinar si la notificacion se encuentra sometida al ambito
de aplicacion de la Ley 26876. Para ello, la autoridad de competencia identifica como
fundamental determinar si estamos, en el marco de la operacion, frente a actos de
concentracion segun del articulo 2 de la Ley 26876 que tienen como efecto una modificacion
permanente en la estructura de control de las empresas participantes. Asi, las operaciones
identificadas en el articulo 2 (fusidn, constitucion de empresa en comun, entre otros) deberan
ser operaciones cuyo resultado implique la adquisicion por parte de una empresa del control
sobre otra u otras empresas 0, eventualmente, la creacion de una empresa global que absorba
a las demas que participan en el mercado. Acto seguido corresponde observar si la operacion
notificada supera los umbrales establecidos en el articulo 3 de la Ley 26876.

La Comision identifico que la operacion notificada consistia en la transferencia de propiedad
de la Central Hidroeléctrica Hercca de propiedad de EGEMSA a propiedad de ELSE.
EGEMSA y ELSE, segun la Comision en el numeral 20 de la Resolucién 082-2009/CLC-
INDECOPI, eran empresas cuyo capital social pertenecia mayoritariamente al FONAFE (el
100% y el 99.59%, respectivamente). FONAFE, recordemos, era la entidad encargada de
normar y dirigir la actividad empresarial del Estado, y a través del directorio en el afio 2009,
podia ejercer titularidad de las acciones representativas del capital social de todas las
empresas en las que participa el Estado y administrar los recursos provenientes de dicha
titularidad; entre otras funciones que denotaban la importancia del FONAFE en la direccion
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de las empresas estatales. Asi, era posible concluir que FONAFE podia decidir sobre la
aprobacion del presupuesto de EGEMSA y de ELSE, la aprobacion de sus normas de gestion,
la designacién de los representantes en sus respectivas juntas generales de accionistas, entre
otros e Indecopi concluyo, considerando las funciones expuestas, que ambas empresas se
encuentran bajo el control directo del FONAFE.

Considerando que ambas empresas se encontraban bajo el control del FONAFE, la
transferencia de la Central Hidroeléctrica Hercca implicaria un cambio en la titularidad
formal de un activo al interior de un grupo econdémico y no se produciria con dicha
transferencia una modificacion permanente en la estructura de control de las empresas
involucradas. Siendo que el control continuaria estando en manos del FONAFE, no se
configuraria un acto de concentracion en los términos indicados por la Ley 26876 y esto
implicé determinar la notificacion como improcedente.

e Resolucion 022-2002-INDECOPI/CLC

En el afio 2002, Electroandes present6 a la Comision una solicitud de autorizacion ser la
posible adjudicataria de la Buena Pro en el “Concurso Publico Internacional PRI-71-01
Promocion de la Inversion Privada en el Proyecto Yuncan”. El Proyecto Yuncan se
encontraba en proceso de privatizacion y de acuerdo con las bases del concurso, la operacion
consistia en la adquisicion en usufructo de activos no productivos, actualmente en etapa de
construccion, cuya titularidad pertenecian a la Empresa de Generacion de Energia Eléctrica
del Centro o EGECEN.

Sin embargo, Electroandes solicit6 a la Comisioén que considere las normas introducidas por
el Decreto Supremo 087-2002-EF respecto al concepto “empresa que realiza actividades” en
el marco de los procesos de promocion de la inversion privada. Asi, si bien EGECEN era
titular de una concesion, los activos materia de la concesion que eran tanto objeto de proceso
de promocion de la inversion privada y cuya adquisicion podria dar origen a una operacion
de concentracidn, no se encontraban operativos, por lo que no cabia considerar a EGECEN
una “Empresa que Desarrolla o Realiza Actividades” en el sector eléctrico.

Habiéndose superado el anélisis de si nos encontrabamos frente a un cambio en la estructura
de control pues, efectivamente, la operacion consistia en un traspaso de activos entre distintos
titulares, era preciso identificar que el articulo 3 de la Ley 26876 requiere que los umbrales
deberan ser evaluados considerando a las empresas que desarrollen actividades de generacion
y/o transmision y/o distribucion de energia.

La Comision detectd que, para procesos de promocion de la inversion privada, era necesario
incorporar al andlisis lo dispuesto en el Decreto Supremo 087-2002-EF en su articulo 2. En
esa linea, el articulo 2 del referido decreto, se incorporé una definicion distinta de “Empresa
que Desarrolla o Realiza Actividades” que la contemplada en el literal f) del articulo 2° del
Reglamento de la Ley 26876, en tanto ésta Gltima, considera como tales a las empresas que
son titulares de concesiones o autorizaciones, mientras la primera exigia adicionalmente, que
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los activos se encuentren operativos®.

Considerando esta nueva definicion particular de los procesos de promocion de la inversion
privada, la autoridad de competencia determind que una de las partes no calificaba como
empresa que desarrolla o realiza actividades de acuerdo a lo previsto en el Decreto Supremo
087-2002-EF.

Si bien la operacién implicaba la participacion de Electroandes que formaba parte del grupo
econdomico PSEG el cual contaba con activos operativos tanto en el mercado de generacion
como en el de distribucion eléctrica, EGECEN, su contraparte en el proceso, no contaba con
activos operativos y no era posible calificarla como “una empresa que desarrolla o realiza
actividad”. Lo anterior determiné que la adquisicion del Proyecto Yuncan por Electroandes
no constituyera una operacion de concentracion y se declaré improcedente la notificacion de
concentracion’.

Conclusiones sobre la improcedencia de las solicitudes

Se han presentado los dos casos que han sido objeto de andlisis por la autoridad de
competencia y han concluido en la improcedencia de la Notificacion presentada. En ambos
casos el andlisis se centra en la etapa A o etapa “Umbrales: participacion y control”. Esta

etapa, como bien se explico en la seccion anterior implica el anélisis a dos niveles, tanto a
nivel de identificar que es una operaciéon que responde a un cambio permanente en la
estructura de control y si la participacion de los agentes de la operacion que realizan
actividades en el sector eléctrico superan los umbrales establecidos en el articulo 3 de la Ley
26876, asi como identificar que, efectivamente, se encuentran operando en el sector
eléctrico!®.

Incorporando lo observado en los dos casos, a manera de guia, las siguientes preguntas
deberan ser respondidas para afirmar que efectivamente nos encontramos frente a una
operacion objeto de analisis por la autoridad de competencia:

1 ;Frente a qué operacion nos encontramos?
Para ello, considerar la lista de operaciones en el articulo 2 de la Ley 26876.

(A ¢ Esta operacion implica un cambio en la estructura de control? ;De qué forma se esta
materializando el control?
Este es un punto fundamental pues la operacion identificada deberd ser una que

8 Decreto Supremo N° 087-2002-EF
Articulo 2.- “Para efectos del presente Decreto Supremo, se entendera por “Empresa que Desarrolla o Realiza Actividades a
las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que sean titulares de concesiones o autorizaciones para desarrollar
las actividades de generacion y/o transmision y/o distribucion de energia eléctrica y que sus activos se encuentren operativos”.

Dicha definicién se encuentra en correspondencia con lo afirmado por la Comisién en la Resolucion N° 011-2002-
INDECOPI/CLC, en el procedimiento seguido por Empresa de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. —ISA, que explicaba “...e/
Reglamento, define la necesidad que los activos de la empresa que desarrolla actividad, se encuentren operando en el mercado
eléctrico peruano. Si por el contrario, la empresa solo fuera titular de un proyecto, en fase de investigacion o implementacion
de la obra, dicha empresa no estaria obligada por ley a solicitar una autorizacion previa a la Comision”.

Con la excepcion ya citada para el caso de procesos de promocion de la inversion privada.
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otorgue al nuevo adquirente de control la capacidad de influir en forma preponderante
y continua en la adopcidn de las decisiones estratégicas de los 6rganos de gobierno
de una persona juridica.

1 ¢ Quién tiene el control de cada uno de los agentes participantes de la operacion?
Nos permite identificar si nos encontramos frente a un cambio en la direccion o si la
transferencia ocurre al interior de un mismo grupo econémico, con lo cual, la
operacion no seria relevante para la autoridad de competencia.

(4 ;Esta operacion implica un cambio permanente en la estructura de control?

Con este punto, podemos descartar toda aquella operacion que tenga como objeto un
cambio temporal.

1 Acto seguido, segun el articulo 3 cabe preguntar ;Las empresas de la operacion son

empresas que desarrollan actividades en el sector eléctrico?
Nos permite descartar operaciones que si bien involucran en una parte a empresas que
operan en el sector eléctrico, en la contraparte consisten en proyectos o empresas que
no tienen participacion en la industria y por ello, no implica el ingreso o salida de
agentes del mercado eléctrico.

4 ;Son empresas que superan por si mismas o en conjunto los umbrales de participacion
posean, previa o posteriormente al acto de concentracion, una participacion igual o
superior al 15% del mercado, de manera conjunta o separada, en el caso de
concentraciones horizontales, o una participacion igual o superior al 5% en cualquiera
de los mercados involucrados, en el caso de las concentraciones verticales?.

Solo en tanto se responda afirmativamente al cambio permanente en la estructura de control
y los agentes se encuentren dentro de los umbrales de participacion asi como operando en el
sector eléctrico, podremos concluir que nos encontramos con una operacion que si se
encuentra sometida al &mbito de aplicacion de la Ley 26876 y corresponde continuar con la
evaluacion de los efectos en la competencia.

1i.  Notificacion inadmisible

e Resolucion 039-2014/CLC-INDECOPI
Duke Energy Egenor Sociedad en Comandita por Acciones presentd una notificacion de
concentracion en el sector eléctrico mediante el cual pretendia adquirir la Central
Hidroeléctrica Las Pizarras de titularidad de la Empresa Eléctrica Rio Doble S.A. Acompafid
su solicitud con el “Formulario para la Notificacion de Concentraciones en el Sector
Eléctrico”.

Indecopi identifico) que Duke, en el numeral 8 del Formulario, no cumplié con identificar si
el acto de concentracion se realizaria bajo el esquema de adquisicion del 100% de las
acciones de Rio Doble o la adquisicion de los activos de la Central Hidroeléctrica Las
Pizarras u otra forma de concentracion. En esa linea, en el articulo 14 del Reglamento de la
Ley 26876 se detallan los requisitos de admisibilidad necesario para el inicio de
procedimiento de autorizacion previa e identifica los elementos obligatorios que deben
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acompafiar la notificacion de la operacion de concentracion y que, a su vez, se encuentra
detallada en el formato aprobado por la Comision.

De forma particular, el literal d) del articulo 14 del Reglamento!! exige que las empresas
describan los pormenores de la operacion de concentracion y asi lo recoge el numeral 8 del
Formulario aprobado por la Comision, mediante el cual se exige que se indique de forma
especifica el acto de concentracion por el cual se solicita su autorizacion.

La Comision, habiendo identificado que Duke no cumplié con identificar la operacion ni en
el momento de la notificacion ni tras el requerimiento realizado por la Comision, fundamenta
por qué es importante identificar el tipo de operacion de realizar.

La estructura exacta de la transaccion, en postura de la Comision, es importante no solo para
conocer el mecanismos de la transaccion y conocer qué estd siendo adquirido, sino para,
posteriormente tener informacion concreta que permita realizar célculos para determinar el
grado de concentracion en el mercado analizado medido a través del Herfindahl-Hirschman
Index. Por ejemplo, si nos encontramos frente a una operacion que incide en el numero de
agentes, los calculos para determinar el grado de concentracion en el mercado variaran y se
podria pasar de un mercado moderadamente concentrado, antes de la concentracion, a un
mercado altamente concentrado, después de la operacion.

Como Duke no preciso el acto a concentracion a realizar ni en el momento de presentar la
notificacion ni tras el requerimiento de informacion y el plazo maximo de 5 dias, la Comision
determind que, al no existir dentro del plazo de 5 dias una subsanacion de la solicitud de
autorizacion, la consecuencia es considerar como no presentada la notificaciéon de la
operacion de concentracion. Con ese razonamiento, determind la Comision que la no
presentacion de la totalidad de la informacion solicitada en el Formulario, debe considerarse
como no presentada la notificacion efectuada, declardndose inadmisible.

e Resolucion 052-2006-INDECOPI/CLC
La empresa Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. present6 una solicitud para la adquisicion de
acciones del Consorcio Transmantaro S.A.

1 Reglamento de la Ley 26876

Articulo 14.- Informacion que debe acompaiarse a la Notificacion.

La Notificacion solicitando la autorizacion previa de la Operacion de Concentracion debera estar acompaiiada obligatoriamente,
por lo menos, de la siguiente informacion, la misma que sera presentada de acuerdo al formato que para tal efecto aprobara la
Comision: a) identificacion de las Personas o empresas que efectiian la Notificacion y de las otras partes que intervienen en la
Operacion de Concentracion; b) descripcion de la estructura de propiedad y control de cada una de las Personas o Empresas que
Participan en la Operacion de Concentracion, incluyendo la de las empresas que pertenezcan al mismo Grupo Econdmico; ¢)
descripcion de los vinculos personales, de propiedad, y/o de gestion existentes entre cada una de las Personas o empresas
comprendidas en el punto anterior respecto de otras empresas que operan en el mercado o en los mercados relacionados; d)
descripcion de los pormenores de la Operacion de Concentracion y relacion de los mercados afectados por la operacion; e)
informacioén relativa a los mercados afectados por la Operacién de Concentracion: ambito geografico del mercado afectado,
grado de competencia existente en el mercado, elementos que determinan la facilidad o dificultad de acceso al mercado en el
que se ha de verificar la concentracion, entre otros; f) descripcion detallada de los efectos de la operacion sobre el mercado, asi
como de las eficiencias econdmicas generadas; y, g) copia de los documentos definitivos o mas recientes relativos al cierre de
la Operacion de Concentracion; copia de los analisis o estudios llevados a cabo por las empresas involucradas en la operacion a
efectos de evaluar la Operacion de Concentracion en cuanto a las condiciones de competencia, los competidores y la situacion
de mercado; h) Otros documentos que solicite la Comision.
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De igual forma que el caso anterior, ISA solicitd la autorizacion previa y acompaii6 la
notificacion con el Formulario para la Notificacion de Concentraciones en el Sector Eléctrico.
Recordemos que el articulo 14 del Reglamento es el que determina la documentacion
obligatoria que debe acompafiar a la Notificacion y considerando eso, la Comision identifico
que ISA no cumpli6 con identificar en el Formulario las eficiencias derivadas en la operacion,
informacion identificada como requisito de admisibilidad en el literal f) del articulo
previamente citado.

Incluso tras el plazo maximo de prorroga otorgado, ISA no proporciond la totalidad de la
informacion solicitada en el numeral 40 del Formulario en lo que se refiere a la medicion o
estimacion de las potenciales eficiencias econdmicas generadas con la operacion. La
Comision afirmé que estos requisitos de admisibilidad no son posibles de ser subsanados en
la etapa de postulacion del procedimiento y que la medicion o estimacion de las potenciales
eficiencias de la operacion es indispensable para que la Comision determine si corresponde
autorizar o no la concentracion. Considerando lo anterior, la informacién es esencial para
tener como notificada la operacion y sin ella no se puede determinar el inicio del
procedimiento, por ello determiné la inadmisibilidad de la solicitud presentada por ISA.

iii.  Operacion aprobada con condiciones

e Resolucion 081-2006-INDECOPI/CLC

Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. (en adelante, ISA) solicité a la Comisidon autorizacion
previa para efectuar una operacion de concentracion derivada de la adquisicion de control de
la empresa peruana concesionaria de transmision eléctrica Consorcio Transmantaro S.A. (en
adelante, CTM) a través de la compra de la totalidad de sus acciones. Ambas empresas
contaban con presencia en el sector eléctrico peruano a la fecha de notificacion, ISA a través
de Red de Energia del Pert S.A. e Interconexion Eléctrica ISA Pertt S.A. y CTM como
concesionaria de la linea de transmision Mantaro — Socabaya.

La Comision identificd que la operacion propuesta era una que incidia en la estructura de
control de CMT y que la operacion superaba el umbral del 15% establecido en la Ley 26876,
por tanto se encontraba dentro del dmbito de aplicacion de la Ley y resolvié declarar
procedente la solicitud de autorizacion previa. Acto seguido determind que restaba analizar
si la operacion de concentracién representa una afectacion a la libre competencia en los
mercados relevantes del sector eléctrico nacional y/o en los mercados relacionados,
considerando sus probables eficiencias y efectos sobre la competencia.

Para la Comisién “la operacion de concentracion notificada podria generar mejoras técnicas
en la prestacion del servicio, a través de la mejora en su confiabilidad, seguridad y calidad,
la obtencion de economias a escala, entre otros, lo que finalmente derivaria en beneficio para
los consumidores y/o usuarios de energia eléctrica”!?. Sin embargo, también identifico que
dicha operacion podria generar una preponderancia por parte de ISA en las decisiones al

12 Ver numeral 41 de la Resolucién 081-2006-INDECOPI/CLC.
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interior del COES asi como una posicion predominante de ISA en el mercado de transmision
eléctrica, la cual le otorgaria ventajas a futuro frente a potenciales agentes que quisieran
realizar sus ofertas en los concursos de construccion y/o ampliacion de redes eléctricas.

Considerando estos problemas, el 16 de noviembre de 2006, luego de verificar que a través
de la adquisicién del control de CTM por parte de ISA se produciria una integracion
horizontal en el mercado peruano de transmision de energia eléctrica, la Comision decidio
autorizar la operacion mediante Resolucion 081-2006-INDECOPI/CLC, estableciendo para
ello dos condiciones a ISA y a las tres empresas transmisoras peruanas que quedarian bajo
su control; es decir, CTM, Red de Energia del Pera S.A. e ISA Peru (Grupo ISA). Las
referidas condiciones fueron las siguientes:

- Sobre la actuacion en las instancias de decision del Comité de Operacion Econdmica
del Sistema Interconectado Nacional (COES - SINAC)

La primera condicion impuesta al Grupo ISA fue la siguiente:

“No ejerza la totalidad de sus opciones en la toma de acuerdos, en cualquier instancia de
decision al interior del Comité de Operacion Econémica del Sistema - COES, por lo tanto,
las empresas pertenecientes al grupo economico liderado por Interconexion Eléctrica S.A.
E.S.P. podran utilizar de forma conjunta un nico voto de los que le hayan sido asignados,
teniendo que abstenerse de utilizar los votos restantes o votar absteniéndose.

Esta condicion resulta idonea, necesaria y proporcional en tanto busca asegurar que la
operacion del Comité de Operacion Economica del Sistema — COES, en todos sus niveles de
decision, no responda a los intereses particulares de una empresa determinada sino a la mejor

operacion del sistema eléctrico, lo que finalmente, redundara en mejores condiciones de
competencia y en beneficio de los consumidores y/o usuarios de energia eléctrica”.

- Sobre las inversiones en el sector eléctrico (licitaciones para la concesion de la
construccion y operacion de nuevas instalaciones de transmision)

La segunda condiciéon impuesta al Grupo ISA estipulaba lo siguiente:

“De ser el caso, no participe de la segunda convocatoria de licitaciones (o equivalentes) para
la construccion y/o ampliacion de infraestructura de transmision eléctrica, que en primera
convocatoria hayan sido declaradas desiertas por razones de insuficiencia en las ofertas
técnicas y/o econdmicas.

Esta condicion tiene como objeto evitar que el grupo econdmico conformado por
Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. adopte conductas estratégicas a su favor durante los

procesos de licitacion (o equivalentes) para la construccion y/o ampliacion de infraestructura
de transmision eléctrica; y, asimismo, esta dirigida a crear incentivos para que cuando el

referido grupo participe en tales procesos, realice su mejor oferta, de modo que se reduzcan
los costos de construccion y/o ampliacion, y con ello los costos del servicio de electricidad”.

Ahora bien, el caso ISA nos trae un elemento particular como es la imposicion de condiciones
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por parte de la autoridad de competencia a las operaciones de concentracion empresarial.
Sin embargo, estas condiciones, con el tiempo, fueron cuestionadas por ISA lo cual llevo a
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia a pronunciarse a través de la Resolucion
0623-2014/SDC-INDECOPI. Tal fue la importancia de la revision de las condiciones en el
procedimiento de autorizacién que se determiné el establecimiento de un precedente de
Observancia Obligatoria.

Recordemos que, principalmente, Indecopi consider6 que el Grupo ISA tras la concentracion
se encontraria en una mejor posicion competitiva y por ello le impuso condiciones respecto
a su participacion al interior del COES asi como en los procesos de licitacion. La realidad,
como analiz6 la Sala, llevd al Grupo ISA a solicitar el inicio de un procedimiento de
revocacion y/o eliminacion de las condiciones impuestas por la Comision pues el Grupo ISA
no tenia la mejor posicidon asumida por el Indecopi.

Respecto a las condiciones impuestas en las licitaciones, la competencia entre los postores
fue absoluta y postores distintos al Grupo ISA se adjudicaron los proyectos mas grandes,
pese a que, a través de la condicion impuesta, se habia obligado al grupo ISA a plantear su
oferta mas agresiva en la primera convocatoria. ;jPor qué sucedi6 esto? Porque los otros
agentes, contrario a lo previsto por la Comision, si estaban en condiciones de plantear una
mejor oferta.

En ese sentido, la Sala identificé que existen dos tipos de condiciones posibles de ser
impuestas por la Comisiéon en los procedimientos de autorizacion de concentraciones
empresariales:

e FEl primer tipo consiste en remedios estructurales normalmente asociados a la
reasignacion de los derechos de propiedad y en aplicacion de estas condiciones se
puede exigir la venta de activos.

e Por otro lado, existen los remedios de conducta que se encuentran vinculados con la
restriccion de derechos de propiedad o libertad econdmica tales como la obligacion

de realizar contabilidad separada entre las empresas del grupo o el deber de trato no
discriminatorio a sus clientes, entre otras.

La Sala expuso que las condiciones de comportamiento, de acuerdo con la experiencia
comparada, se encuentran normalmente sujetas a una limitacion temporal. La razon es que
estas condiciones estdn basadas en supuestos o proyecciones respecto de la situacion del
mercado. Ahora, dado que los competidores realizan sus actividades en un entorno dindmico,
surge la necesidad de una evaluacion periodica con el objetivo de determinar si corresponde
mantener la condicion o si, por el contrario, la preocupacion que generd su imposicion se ha
diluido en el tiempo.

Entonces, a diferencia de las condiciones estructurales, cuyos efectos son irreversibles y ya

no son seguidas por parte de la autoridad de competencia una vez implementadas, las
condiciones de comportamiento si son revisables en tanto exista un cambio de circunstancias
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que justifique la pertinencia o no de dicha condicion. Es en ese sentido que la solicitud de
ISA era posible de ser analizada en tanto se identificaron circunstancias sobrevinientes que
hacian posible la modificacion o revocacion de las condiciones impuestas. Para ello, se
incorpord ademas lo dispuesto por la Ley 27444 que determind que es posible iniciar el
procedimiento de revocacion “Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca a los destinatarios del acto y no se dafie a terceros”.

Asi, las condiciones impuestas por la autoridad de competencia si son posible de ser revisadas
siempre y cuando no estén referidas a temas estructurales sino al comportamiento en el
mercado de los agentes objeto de las condiciones. Esto, sin lugar a dudas, implicé un aporte
al procedimiento de control de concentraciones. Reconocer que el dinamismo del mercado
hace posible la revision de las condiciones nos recuerda que nos encontramos frente a
operaciones que, si bien son aprobadas en un determinado momento en el tiempo, tienen
como horizonte temporal uno superior.

1Vv. Conclusiones

El control de concentraciones es una herramienta que tiene vigencia en el Peru desde el afno
1997; sin embargo, su aplicacion no ha generado un mayor revuelo pues desde su
configuracion, fue planteado exclusivamente para el sector eléctrico.

Es cierto que durante, aproximadamente 20 afios, la discusion sobre la conveniencia o no de
la aplicacion del control ha existido, pero no ha sido hasta el afo 2016 que, a través de
diversos proyectos de ley se ha vuelto a plantear la discusion sobre un posible control sobre
las operaciones de fusion, adquisicion y otras que incidan en la estructura de control de forma
permanente.

Este tema va a generar discusion aun de forma posterior a la aplicacion del nuevo régimen,
incorporado a través del Decreto de Urgencia 013-2019, y desde este articulo no
consideramos necesario exponer nuestra postura en torno al debate, sino revisar qué se ha
logrado desde el afio 1997 con el control sobre las operaciones en el sector eléctrico.

Sin perjuicio de ello, es importante resaltar que el control de concentraciones desde el sector
eléctrico si ha permitido a la autoridad de competencia evaluar las condiciones del mercado
y de una forma u otra, otorgar una garantia de que el comportamiento de los agentes en el
mercado estan orientados a alcanzar una mayor eficiencia economica.

Asi, si bien la experiencia ha sido poco numerosa, el control de concentraciones ha incidido
en una industria particularmente sensible, la cual ha venido desarrollando de forma eficiente
sus actividades hasta el dia de hoy. Y es posible reconocer al Indecopi como agente

fundamental en esta consolidacion de la industria en la actualidad.

El control siempre va a ser cuestionado, ahora solo queda encontrarnos atentos a la autoridad
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y verificar que sus decisiones estén sujetas a parametros objetivos dispuestos en los
instrumentos normativos. Desde ahi el balance del control de concentraciones en el sector
eléctrico resulta positivo. Esperemos que con el nuevo régimen, la autoridad contintie en
dicho camino.
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