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RESUMEN 
 

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el expediente N° 010-2009/CLC-INDECOPI, 

mediante el cual se inició un procedimiento administrativo sancionador a Enel S.P.A. por 

realizar un acto de concentración antes de que la Comisión de Libre Competencia del 

INDECOPI emitiera una resolución final sobre la misma. 

La operación de concentración realizada por Enel S.P.A. fue adquirir el 100% de las acciones 

que Acciona S.A. poseía sobre Endesa S.A. obteniendo con esto el control exclusivo de esta 

última empresa. Así, se analizará la normativa aplicable al momento de ocurridos los hechos 

y los conceptos relevantes tratados en el caso. Dentro de estos conceptos están el acto de 

concentración, control, el procedimiento administrativo sancionador, el principio de tipicidad 

y principio de razonabilidad, y la teoría de los efectos. A partir de ello se podrá concluir que 

la Comisión, aplicando la teoría de los efectos, si tiene facultades para pronunciarse sobre 

este acto de concentración; que durante el procedimiento administrativo sancionador no se 

respetaron algunas características de este procedimiento y, finalmente, que la resolución de 

segunda instancia vulnera el principio de razonabilidad. 
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razonabilidad, procedimiento administrativo sancionador 

 
ABSTRACT 

 
The purpose of this paper is to analyze Resolution No. 010-2009/CLC-INDECOPI, through 

which an administrative sanctioning procedure was initiated against Enel S.P.A. for carrying 

out an act of concentration before the Free Competition Commission of INDECOPI issued a 

final resolution on the concentration. 

The concentration operation carried out by Enel S.P.A. was to acquire 100% of the shares 

that Acciona S.A. owned in Endesa, thus obtaining the exclusive control of the company. 

Thus, the regulations applicable at the time of the occurrence of the facts and the relevant 

concepts dealt with in the case will be analyzed. Among these concepts are the act of 

concentration, control, the administrative sanctioning procedure, the principle of typicality, 

principle of reasonableness, and the theory of effects. From this it can be concluded that the 

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



of concentration; that during the administrative sanctioning procedure some characteristics 

of this procedure were not respected and, finally, that the second instance resolution violates 

the principle of reasonableness. 
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I. INTRODUCCIÓN 
 

I.1. Justificación de la elección de la resolución 

En los últimos años, la legislación peruana ha venido experimentando cambios sustanciales 

respecto al control de concentraciones. Así, la Ley 26876, Ley Antimonopolio y 

Antioligopolio del Sector Eléctrico, fue la única norma que reglamentaba el control de 

concentraciones y regulaba únicamente el sector eléctrico desde 1997. Sin embargo, a partir 

del 2019 entró en vigencia el Decreto de Urgencia N° 013-2019, Decreto que establece el 

control previo de operaciones de concentración empresarial, mediante el cual no solo se 

verificaba el sector eléctrico, sino todas las operaciones de concentración en general. 

Finalmente, este decreto fue derogado por la Ley N° 31112, Ley que establece el control 

previo de operaciones de concentración empresarial. 
 

La elección de este expediente se justifica en que ha transcurrido un año de la 

implementación y vigencia de esta nueva norma en el Perú. En ese sentido, será necesario  

que existan más investigaciones sobre las operaciones de concentración que se han venido 

realizando hasta el momento; además de evaluar que tanto ha mejorado la legislación 

respecto a este tema de una ley a otra. En el Perú, no contamos con mucho desarrollo 

normativo y jurisprudencial sobre este tema, por lo que el análisis de los casos que ya han 

sido resueltos por la Comisión de Libre Competencia son relevantes para establecer criterios 

de evaluación. Este caso es en especial relevante debido a que es uno de los pocos en los que 

se analizó una operación de concentración que se concretizó antes de la pronunciamiento 

final de la Comisión. 
 

I.2. Presentación del caso y análisis 

Ahora bien, el presente caso es un expediente sobre un procedimiento administrativo 

sancionador iniciado contra Enel S.P.A. por haber efectuado un acto de concentración antes 

de la emisión de la resolución final de la Comisión de Libre Competencia, mediante la cual se 

iba a decidir si se autorizaba o no la operación de concentración solicitada por esta empresa, 

operación a través de la cual adquiriría las acciones de Acciona S.A. sobre Endesa S.A. y así, 

tendría el control exclusivo sobre esta última. 
 

Para ello, el presente informe se divide en el análisis de tres problemas jurídicos encontrados 

en el expediente. En primer lugar, se analizará si los actos de concentración perfeccionados 

en el extranjero se encontraban en el ámbito de la Ley 26876. Así, se señalará cuando 
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estamos ante un acto de concentración y si el acto de concentración en análisis por parte de la 

Comisión vulnera el principio de territorialidad. 
 

En segundo lugar, se determinará si la Comisión era competente para iniciar el procedimiento 

administrativo sancionador contra Enel. En ese sentido, se precisará que es un procedimiento 

administrativo sancionador y las características que tiene este; además, se verificará las 

potestades que tenía la Comisión para iniciar este tipo de procedimientos, potestades que se le 

han otorgado por Ley. 
 

En tercer lugar, se analizará si la infracción de Enel y la sanción impuesta estaba 

correctamente tipificada en la Ley y si se cumplió el principio de razonabilidad. Para ello se 

conceptualizará los principios de tipicidad y de razonabilidad. Finalmente, teniendo eso claro, 

se verificará si el artículo 6 de la Ley, en la que se encuentra la infracción cometida por Enel, 

estaba correctamente tipificada y si la multa impuesta por la primera y segunda instancia 

cumplen con el principio de razonabilidad. 
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II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 
 

II.1. ANTECEDENTES 
 

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

de Libre Competencia solicitando la autorización para la acción de concentración 

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

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

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

Enel terminaría adquiriendo el control exclusivo sobre esta última, la cual además tiene 

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

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

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

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

concentraciones eléctricas en el Perú. Asimismo, se contaba con Decreto Supremo N° 

017-98-ITINCI, el cual contiene el Reglamento de la Ley 26876 (en adelante 

Reglamento). 

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

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

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

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

Endesa. 

o Acciona se dedica a la generación de energía eléctrica y a otros rubros1. Esta poseía 

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

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

Endesa. 

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

el Perú tiene el control de: 

▪ Edelnor, dedicada a la distribución eléctrica 
 

▪ Eepsa, empresa dedicada a la generación eléctrica 
 

▪ Edegel, dedicada a la generación de electricidad 
 

1 Dentro de sus divisiones se encuentra la División de infraestructura, logística y servicios aeroportuarios, 
energía, propiedades inmobiliarias, servicios urbanos y medioambientales. 
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▪ Chinango S.A.C. (en adelante Chinango), destinada a la generación eléctrica, 
 

controlado indirectamente y de manera conjunta con Israel Corp. 

- Antes de la operación de concentración, Enel y Acciona controlaban de manera 

conjunta a Endesa, como resultado del “Acuerdo sobre las acciones de Endesa S.A.”. 

En efecto, ambas partes formularon una oferta pública de adquisición (OPA) para que, 

en caso la OPA obtenga un resultado positivo, Acciona pueda transferir a Enel el total 

de acciones que posee de Endesa. 

 
- Posterior a ello, la Comisión Nacional del Mercado de Valores de España aprobó la 

OPA el 25 de julio del 2007; en consecuencia, el 20 de febrero de 2009, Enel y Acciona 

suscribieron en España el “Contrato de compraventa de la acciones y transmisión de 

activos entre Acciona, Finanzas Dos, Enel, Enel Energy y Endesa” mediante el cual 

Acciona vendió a Enel el conjunto de acciones que tenía de Endesa. 

- Como resultado de dicho contrato se produciría un cambio en la estructura de control 

de Endesa, siendo que Enel adquiriría el control exclusivo de la misma. De esta 

manera, Enel presentó la notificación previa el 21 de abril de 2009 para la aprobación 

del acto de concentración mencionado. Cabe resaltar que la Comisión de Libre 
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Competencia, tenía como fecha máxima el 16 de julio de 2009 para poder emitir su 

decisión. 

-   El  25 de junio de 2009, Enel concretó la compra venta y adquirió las acciones de   

Acciona sobre Endesa. Esta información fue corroborada por diversos registros que 

emitió la Comisión Nacional de Mercado de Valores de España. Asimismo, Endesa 

informó cambios en sus órganos de gobierno ya que los representantes de Enel 

obtuvieron cargos en reemplazo de los representantes de Acciona. De esta manera, el 

control de las empresas cambio de la siguiente manera: 

 
 

II.2. HECHOS RELEVANTES DEL CASO 
 

- Tal como se ha descrito, el 21 de abril de 2009 Enel presentó un escrito a la Comisión 

de Libre Competencia solicitando la autorización para la acción de concentración 

empresarial en el sector eléctrico y así adquirir las acciones que Acciona S.A. posee en 

Endesa S.A. Cabe resaltar que, dicha concentración se habría ejecutado el 25 de junio 

de 2009. 
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- El 2 de julio de 2009, la Secretaría Técnica de la Comisión de Libre Competencia emite 

el Informe 29-2009/ST-CLC donde se recomienda a la Comisión aprobar la operación 

de concentración. 

- Visto ello y advirtiendo los hechos del 25 de junio de 2009 descritos anteriormente, el 9 

de julio de 2009, la Comisión de Libre Competencia, por medio de la Resolución N° 

051-2009/CLC, decide iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Enel 

por no cumplir lo estipulado en el artículo 6 de la Ley 26876 ya que habría hecho 

efectiva la concentración previamente al pronunciamiento de la Comisión. 

- El 16 de julio de 2009, la Comisión de Libre Competencia emitió la Resolución N° 

058-2009/CLC a través de la cual se aprobó la concentración solicitada por Enel S.P.A. 

sustentándose en lo siguiente: 

o Indica que el control de Enel hacia Endesa no implicaba el ingreso de un 

nuevo agente al mercado peruano, ni la reducción de ninguno de ellos. Por el 

contrario, este cambio podía reordenar la estructura interna de control de 

Endesa. Además, dicha operación de concentración no ocasionaba una 

ampliación de la concentración en el mercado de venta de energía de 

generadores a distribuidores. 

- El 6 de agosto de 2009, Enel S.P.A. efectuó sus descargos al procedimiento 

administrativo sancionador: 

o Señalaron que no se había interpretado bien los artículos 3 y 11 de la Ley ya 

que, a partir de una interpretación sistemática de los mismos, nos encontramos 

antes dos supuestos jurídicos distintos ya que, por un lado, se prohíbe la 

realización o consumación de los actos de concentración sujetos a la ley 

peruana y, por otro lado, se controlan los efectos que las operaciones de 

concentración sujeta a ley extranjera pudieran producir. 

o En ese sentido, al encontrarse en el segundo supuesto, no se puede sancionar 

el perfeccionamiento del acto jurídico en el extranjero ya que eso significaría 

aceptar que la Comisión de Libre Competencia tiene alcances 

extraterritoriales. 

o En consecuencia, el artículo 6 no es punible para el caso, por la naturaleza 

extranjera del acto de concentración; así, la correcta interpretación de dicho 

artículo será punible cuando exista una implementación de los efectos del acto 

jurídicos. 
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o Enel no se encuentra en ese supuesto pues, en las empresas peruanas no se ha 

realizado ningún acto de modificación de órganos administrativos, no se ha 

alterado la política comercial ni se ha efectuado algún acto que modifique la 

estructura de control de dichas sociedades. 

- Mediante la Resolución N° 001-2010/CLC, la Comisión de Libre Competencia declaró 

fundado el procedimiento administrativo sancionador en contra de Enel S.P.A. y 

sancionó a la empresa con una multa de 1000 UIT. Dentro de sus principales 

fundamentos precisó lo siguiente: 

o Lo que se señala en el artículo 9 de la Ley no colisiona con el principio de 

territorialidad debido a que en el caso de los actos de concentración los efectos 

de dichas operaciones son inmediatos en todos los lugares en los que se 

concentre la operación directa o indirectamente. 

o Por lo tanto, se había confirmado la acción de concentración por los hechos 

realizados el 25 de junio de 2009, y ello contraviene lo señalado el artículo 6 

de Ley 26876 ya que se realizó antes de la emisión de la decisión de  

Comisión. Asimismo, este artículo evalúa como supuesto la mera realización 

del acto de concentración y no evalúa los efectos. 

o Justifica la multa impuesta por haber sido realizada con intención y por 

encontraste dentro del supuesto estipulado en el segundo párrafo del artículo 6 

mediante el cual sanciona a aquellas empresas que, previo a la resolución, 

llevan a cabo la acción de concentración. 

- El 4 de febrero de 2010, Enel S.P.A. apelo la decisión de la Comisión, siendo que el 

expediente es elevado a segunda instancia, la Sala de la Defensa de la Competencia 

N°1. En dicho escrito señaló lo siguiente: 

o La Comisión estaría incurriendo en un error al indicar que el 

perfeccionamiento del acto jurídico tiene efectos inmediatos. En ese caso, la 

Comisión debió analizar los efectos de esta operación de concentración y 

advertir que las operaciones de Enel no han desplegado ningún efecto en 

territorio peruano. 

o La Comisión ha impuesto una multa desproporcionada y no ha tenido en 

consideración los criterios señalados por el artículo 230 de la LPAG. 

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

resolución de primera instancia en el extremo de haberse realizado el acto de 
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concentración. Asimismo, se declaró nula lo declarado por la primera instancia respecto 

a la multa de 1000 UIT, fijando la nueva multa en 100 UIT. 

o La Sala señala que se ha corroborado que el solo hecho de realizar la 

concentración produjo efectos, ello  se verifica a través de la modificación en 

la estructura de las empresas que Endesa posee en el Perú. 

o Sobre que no se hayan efectuado actos que revelen el ejercicio del control 

adquirido se precisa que esto no implica que Enel no tenga las facultades de 

realizar dichos actos, lo cual es un reflejo de la operación de concentración. 

o Coincide en que la Comisión no realizó una buena aplicación de los criterios 

para la aplicación de la multa ya que solo tuvo en consideración si Enel tuvo la 

intención o no de realizar la infracción. Así teniendo en cuenta lo indicado por 

el artículo 230.3 de la LPAG la Sala decidió imponer una multa de 100 UIT. 
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III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES HECHOS JURÍDICOS 
 

Problema jurídico principal 1: ¿Los actos de concentración perfeccionados en el extranjero 

se encuentran en el ámbito de aplicación de la Ley 26876? 

1.1. ¿Qué es un acto/operación de concentración? ¿Qué es el control? 

1.2. ¿Qué es el principio de territorialidad de las normas? 

1.3. ¿Qué es la teoría de los efectos y cuál es su relación con los actos de concentración 

realizados en el extranjero? 

 
Problema jurídico principal 2: ¿La comisión de Libre competencia era competente para 

iniciar el procedimiento administrativo sancionador contra Enel? 

2.1. ¿Qué es el procedimiento administrativo sancionador? 

2.2. ¿Cuál es la potestad sancionadora de la Comisión de Libre Competencia? 
 
 

Problema jurídico principal 3: Sobre la infracción de Enel y la sanción impuesta ¿está 

correctamente tipificado el artículo 6 de la Ley? ¿se cumplió con el principio de  

razonabilidad y los criterios establecidos por la LPAG? 

3.1. ¿Qué es el principio de tipicidad? ¿El artículo 6 de la Ley lo vulnera? 

3.2. ¿Qué es el principio de razonabilidad? ¿Se aplicaron bien los criterios del artículo 230 

de la LPAG? 

3.3. ¿Cuál es el criterio de sanción actual establecido en la Ley 31112? 
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IV. POSICIÓN DE LA CANDIDATA 
 

IV.1. Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios 

En primer lugar, sobre el primer problema jurídico, la respuesta preliminar consiste en 

confirmar que la Ley 26876 si puede pronunciarse sobre los actos de concentración que se 

haya desarrollado en el extranjero. Ello se debe a que, a partir de la teoría de los efectos, la 

Comisión puede pronunciarse sobre aquellos actos de concentración que tengan efectos en el 

territorio peruano. 
 

En segundo lugar, sobre la competencia de la Comisión de Libre Competencia, consideramos 

que, en el caso en concreto, se omitió cumplir con los caracteres del proceso administrativo 

sancionador, en específico el que precisa que debe existir una fase instructora, siendo esta la 

Secretaría Técnica de la Comisión. Por lo tanto, Enel pudo haber solicitado la nulidad de la 

Resolución que apertura el procedimiento administrativo sancionador. 
 

Por último, respecto a la infracción tipificada en el artículo 6 de la Ley, si bien es cierto que  

la infracción en concreta cometida por Enel es clara, al hacer una lectura del artículo en su 

conjunto se advierte que, si puede existir confusión por la similitud de algunos supuestos, por 

lo que se propone una lectura del artículo de tal manera que se cumpla con la finalidad del 

procedimiento. Asimismo, sobre el principio de razonabilidad, este si se ve afectado tanto en 

la primera instancia al imponer una multa desproporcionada y, en la segunda instancia, al 

imponer una multa poco significativa. 
 

IV.2. Posición individual sobre el fallo de la resolución 

Sobre la resolución final del expediente, la posición que mantengo es que esta resolución ha 

establecido un parámetro importante sobre la teoría de los efectos ya que la Comisión de 

Libre Competencia se pronuncia sobre un acto de concentración realizado en el extranjero. 

Por lo tanto, es un expediente que debe ser relevante para posteriores decisiones que pueda 

tomar la Comisión. Del mismo modo, permite un análisis sobre la separación de funciones de 

los órganos de la agencia de competencia y, sobre la multa impuesta por la segunda instancia, 

considero que continúa vulnerando el principio de razonabilidad al igual que la decisión de 

primera instancia. 
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V. ANÁLISIS SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS PLANTEADOS 
 

V.1. ¿Los actos de concentración perfeccionados en el extranjero y sujetos a ley 

extranjera se encontraban en el ámbito de aplicación de la Ley 26876? 

En la presente sección abordaremos cuándo nos encontramos ante un acto de concentración 

según la normativa peruana y jurisprudencia que ha emitido anteriormente el Indecopi y en 

qué momento se concreta la misma. Asimismo, para poder definir este concepto también será 

necesario explicar qué se entiende por control. 

Luego de ello, procederemos a analizar el principio de territorialidad de las normas, el cual es 

relevante ya que uno de los argumentos de la denunciada es que dicho principio estaría 

siendo vulnerado debido a que el acto de operación no se realizó en el territorio peruano, sino 

que fue perfeccionada en el extranjero y bajo ley extranjera. 

Finalmente, conceptualizaremos la teoría de los efectos o “effects doctrine”, concepto que 

servirá para explicar cómo la Comisión si puede pronunciarse sobre un acto ocurrido en el 

extranjero con efectos en territorio peruano. 

V.1.1. ¿Qué es un acto/operación de concentración? ¿Qué es el control? 

Tal como señalamos en los antecedentes, la Ley 26876 únicamente regulaba los actos de 

concentración en el sector eléctrico. En ese sentido, en al artículo 2 de dicha norma se señala 

lo siguiente: 

Artículo 2.- Para los efectos de la presente Ley, se entiende por concentración la 

realización de los siguientes actos: la fusión; la constitución de una empresa en común; la 

adquisición directa o indirecta del control sobre otras empresas a través de la adquisición 

de acciones, participaciones, o a través de cualquier otro contrato o figura jurídica que 

confiera el control directo o indirecto de una empresa incluyendo la celebración de 

contratos de asociación "joint venture", asociación en participación, uso o usufructo de 

acciones y/o participaciones, contratos de gerencia, de gestión, y de sindicación de 

acciones o cualquier otro contrato de colaboración empresarial similar, análogo y/o 

parecido y de consecuencias similares. Asimismo, la adquisición de activos productivos 

de cualquier empresa que desarrolle actividades en el sector; o cualquier otro acto, 

contrato o figura jurídica incluyendo legados, por virtud del cual se concentren 

sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general, 

que se realice entre competidores, proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera otros 

agentes económicos. 
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De la misma manera, el artículo 2, inciso k, del Reglamento también se refiere a los actos de 

concentración señalados en la Ley, precisando que se entiende como operación de 

concentración a todos los actos mencionados en el artículo 2 de la Ley. En ese sentido, 

podemos advertir que, tanto en la Ley como en el Reglamento, los términos “acto” y 

“operación” se refieren al mismo concepto. 

A partir de la lectura conjunta de estos artículos podemos identificar que estamos ante un 

acto/operación de concentración cuando exista una adquisición directa o indirecta del control 

sobre otras empresas a través de la adquisición de acciones, participaciones, o a través de 

cualquier otro contrato o figura jurídica que confiera el control directo o indirecto de una 

empresa. Por otro lado, el artículo en cuestión indica que la adquisición de activos 

productivos de cualquier empresa que desarrolle actividades en el sector u otro acto, contrato 

o figura jurídica incluyendo legados, por virtud del cual se concentren sociedades, 

asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general, que se realice entre 

agentes económicos también son consideradas como actos de concentración 

Para efectos del presente análisis, solo nos enfocaremos en el primer supuesto, es decir, que 

nos encontraremos ante un acto de concentración cuando se confiera el control directo o 

indirecto de una empresa. En efecto, el artículo 2 de la Ley, nos da algunos ejemplos de 

cuáles son algunos de estos actos de concentración, tales como la fusión, la constitución de 

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

La doctrina al respecto señala que las operaciones de concentración comprenden que dos 

empresas, que antes eran autónomas, pasen a ser del mismo grupo empresarial o se fusionen 

(Coloma, 2018). Igualmente, Manóvil señala al respecto que la realización de 

concentraciones empresariales busca que se conformen empresas más grandes a partir de 

integración de empresas independientes (1998). 

La Comisión de Libre Competencia, por su parte, en la Resolución N° 082-2009/CLC-

INDECOPI, advierte que, tal como ha sido reconocido en diversos pronunciamientos, un 

efecto de los actos de concentración es que se produzca una modificación permanente de las 

estructuras de control de las empresas participantes2. De esta manera, indica que los actos de 

concentración tendrán como consecuencia conseguir el control de una empresa sobre otras, 

siendo que estas transacciones pueden ser fusiones, absorciones o cualquier acto que tenga 

como resultado la obtención del control. 

2 Resolución N° 082-2009/CLC-INDECOPI. Fundamento 9. 
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Es preciso señalar que existen distintos tipos de concentraciones; a saber, en el Reglamento se 

hace referencia a dos de ellas: la concentración horizontal y vertical. Así, la concentración 

horizontal será aquella operación en la que las empresas solo se dediquen a una actividad, ya 

sea la de generar, transmitir o distribuir electricidad. Por otro lado, la concentración vertical, 

será aquella operación en la que se encuentren empresas que lleven a cabo más de una de las 

acciones mencionadas. 

En ese mismo orden de ideas, la doctrina indica que existe una concentración horizontal 

cuando existan dos o más empresas que estén en un mercado idéntico y que los bienes o 

servicios que generan sean iguales o semejantes (Olivos 2012, p. 97). Con respecto a las 

concentraciones verticales, Olivos indica que estas producen un adhesión descendente o 

ascendente entre empresas que se encuentran en diferentes fases del ciclo de producción 

(2012, p. 97). 

En el caso que venimos analizando, estamos ante una concentración horizontal; en efecto, las 

empresas involucradas en el caso competían en el mismo mercado (sector eléctrico) y ambas 

estaban dedicadas a la generación eléctrica. En ese sentido, Enel solicitó la adquisición de 

todas las acciones de Endesa que se encontraban a titularidad de Acciona, ello haría que Enel 

tenga el control total de Endesa, efectuándose así un acto de concentración horizontal ya que 

hay una modificación en la estructura de la industria de generación eléctrica. 

Teniendo claro a qué nos referimos cuando hablamos de concentración y qué tipo de 

concentración es materia de nuestro análisis, es preciso hablar sobre otro concepto relevante 

en el estudio de las concentraciones. Como se ha afirmado antes, existirá una concentración 

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

La Comisión de Libre Competencia en su jurisprudencia, cuando se encontraba en vigencia la 

Ley 26876, al mencionar el término de control hace referencia al concepto que se da en la 

Resolución SBS N° 001-98, derogada por Resolución SBS 445-2000. Esto en atención del 

artículo 37 de la Ley 26876, que se precisa que se puede hacer uso de las nociones incluidas 

en esta última Resolución. Así, el artículo 9 de esta Resolución precisa que se denomina 

control a la influencia preponderante y continua en la toma de decisiones de los órganos de 

gobierno de una persona jurídica. 

Este mismo artículo precisa que se debe entender por control directo e indirecto. Por un lado, 

existirá un control directo cuando solo una persona cuenta con más de la mitad del poder de 

voto en la junta general de una empresa. Por otro lado, el control será indirecto cuando una 
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persona designa, remueve o veta a la mayoría de los miembros del directorio u órgano 

equivalente, y, de esta manera, cuenta con la mayor cantidad de los votos en las sesiones del 

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

Si bien es cierto que la Ley N° 28676 no contemplaba en su redacción el concepto de control, 

en la legislación actual, Ley N° 31112, en el artículo 3, inciso 2 se determina que este otorga 

la posibilidad de ejercer una influencia decisiva y continua sobre un agente económico. Este 

control puede ser ejercido por el uso de derechos, activos, contratos, los cuales dan las 

facultades necesarias para aplicar esta influencia decisiva y continua tanto a la estructura 

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

Del mismo modo, la Comisión de la Unión Europea precisa que existen dos formas de 

control. El control exclusivo se dará cuando “una empresa en solitario puede ejercer 

influencia decisiva sobre otra empresa” (2008, p. 16) y el control conjunto existirá “cuando 

dos o más empresas o personas tiene la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre 

otra empresa” (2008, p. 17). 

Esta clasificación se ha venido dando en pronunciamientos de la Secretaría Técnica y de la 

CLC, así en la Resolución N° 034-2014/CLC-INDECOPI se considera control exclusivo 

cuando exista solo un accionista, mientras que en control conjunto podremos encontrar a más 

de un accionista. 

Dentro de este marco, el acto de operación que venimos analizando es un control directo 

debido a que Enel es quien ejerce más de la mitad del voto de poder en Endesa, luego de 

haber adquirido las acciones que Acciona poseía sobre esta última empresa. Así Enel pasó de 

tener un 67.035% de participación a un 92,063%, es decir, Enel, a través de esta operación de 

concentración obtuvo casi la totalidad de control de Endesa. A partir de lo último 

mencionado también podemos concluir que el control pasó de ser un control conjunto a un 

exclusivo. 
 

V.1.2. ¿Qué es el principio de territorialidad de las normas? 

Respecto a este principio, en el presente caso, el acto de concentración fue perfeccionado en 

el extranjero y se realizó bajo ley extranjera; en ese sentido, se argumenta que la decisión de 

la Comisión de Libre Competencia tendría alcances extraterritoriales pues se estaría 

pronunciando sobre un acto que ha sido concretizado en el extranjero. 
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A partir de ello, precisaremos qué es el principio de territorialidad y qué es el territorio, para 

luego identificar si efectivamente la Comisión tiene alcances extraterritoriales. En  ese 

sentido, debemos indicar que el territorio forma parte de los tres elementos constitutivos del 

Estado junto a la población y el poder; es decir que sin el territorio no tendríamos un Estado. 

Por su lado, Burgoa (1983) señala que cuando hablamos de territorio nos referimos al espacio 

donde se ejerce el poder estatal (p.158). Así, según el mencionado autor, el territorio será el 

espacio donde el poder público estatal es realizado través de funciones legislativas, 

administrativas o jurisdiccionales (p. 159). De la misma manera, el establecimiento del nexo 

entre una conducta delictiva y la jurisdicción estatal será determinada por el territorio (Corzo 

y Corzo, 2008). 
 

En ese orden de ideas, el principio de territorialidad “establece el ámbito en el que se 

conforma y se consolida el poder soberano” (Agudo, 2018, p. 161); asimismo, este principio 

significa que “el Estado aplica su jurisdicción dentro de su territorio” (Corzo y Corzo, 2008, 

p.37). Al respecto, Jellinek sobre la significación jurídica de territorio indica que se 

exterioriza de una manera negativa y positiva. La negativa sucede cuando se prohíbe que 

cualquier otro poder que no esté sujeto al Estado ejerza funciones de autoridad sin 

autorización expresas, mientras que la positiva se da cuando las personas que se encuentran 

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

Por lo tanto, podemos indicar que este principio establece que el Estado solo podrá ejercer 

sus normas dentro de su territorio y no en otros ámbitos ajenos a su jurisdicción. Sobre el 

caso en cuestión, Enel en el contrato de compraventa de acciones a Acciona, en la cláusula 

17.1. señalaron que dicho contrato se regirá íntegramente por la ley común española. De la 

misma manera, en la cláusula 9 indicaron que solicitarán las autorizaciones a las autoridades 

competentes de Defensa de la Competencia nacionales o comunitarias que fueran necesarias. 

Al respecto, la denunciada en su escrito de contestación del proceso administrativo 

sancionador precisa que al indicar normas “comunitarias” se refería a las normas de la Unión 

Europea. 
 

Por todo lo sostenido en los párrafos anteriores y a la luz de las cláusulas del contrato de 

compraventa entre Enel y Acciona podemos afirmar, hasta este punto, que la Comisión de 

Libre Competencia de Indecopi no tendría competencia para pronunciarse sobre el acto de 

concentración. 
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No obstante, ante un mundo globalizado en el cual hay una internacionalización de las 

relaciones, según Ragazzi, la territorialidad afecta a las decisiones administrativas de algunos 

órganos competentes del Derecho de competencia ya que las decisiones no gozan de eficacias 

más allá del territorio donde se dictaron, y no despliega efectos en países extranjeros, lo cual 

llega ser un inconveniente al momento de proteger la seguridad jurídica y de impedir 

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

Del mismo modo, es preciso señalar que este principio de territorialidad no es absoluto, sino 

que admite modulaciones ya que nos encontramos ante una apertura de la circulación 

territorial de personas y bienes dentro de un entorno globalizado (Vaquer, 2017, p. 1920). 

Ahora bien, esto no significa que el principio de territorialidad no esté vigente, sino que este 

es una unidad crecientemente porosa, así la soberanía de los Estado cede peso (Vaquer, 2017, 

p. 1931) 
 

Teniendo todo esto claro, y precisando que este principio puede tener modulaciones, 

procederemos a analizar la teoría de los efectos para identificar si la Comisión a partir de esta 

figura si podría pronunciarse sobre el acto de concentración entre Enel y Acciona. 
 

V.1.3. ¿Qué es la teoría de los efectos y cómo se aplica en este caso? 

La teoría de los efectos ha sido un concepto que se ha visto en doctrina y en diversa 

jurisprudencia internacional. Esta teoría se ha desarrollado principalmente en el derecho 

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

Sobre este último punto, la Comisión Europea hace referencia a esta teoría en su Reglamento 

139/2004, Reglamento sobre el control de las concentraciones entre empresas. Así en su 

punto 8 indica que las disposiciones del Reglamento se aplican a las modificaciones 

estructurales importantes cuyo efecto en el mercado se extienda más allá de las fronteras 

nacionales de un estado miembro. Del mismo modo, en el punto 15 del mismo, se precisa que 

un Estado miembro puede remitir a la Comisión Europea una concentración que no tenga 

dimensión comunitaria pero que afecte el comercio entre los estados miembros y amenace la 

competencia de forma significativa en su territorio, esto quiere decir que, también se puede 

aplicar la teoría de los efectos en operaciones de empresas no constituidas en el territorio 

comunitario, siempre que ésta perjudique sustantivamente el mercado. 
 

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

(asunto IV/M.619) en el que dos empresas que se desarrollaban en los sectores mineros y 
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metalúrgicos, ambas sociedades sudafricanas, querían realizar un acto de concentración en el 

mercado europeo; sin embargo, esta operación podría ocasionar efectos anticompetitivos y se 

rechazó la operación. 
 

Por otro lado, este criterio también ha sido aceptado de forma generalizada en el Derecho de 

la Competencia y es Estados Unidos quien cuenta con amplia jurisprudencia al respecto; así, 

acorde a la doctrina de los efectos cualquier acto realizado en el extranjero que afecte el 

comercio interestatal o extranjero de los Estados Unidos, estará sujeto a las leyes antitrust, 

independientemente de la nacionalidad de las partes o el lugar donde ocurrió el acto (Samie, 

1981, p. 59). 
 

Al respecto, existe un caso importante en el que se hace referencia a la teoría de los efectos 

que es el United States v. Aluminun Co. of America o también conocido como el caso Alcoa. 

Este caso trató sobre un cartel de aluminio donde los tribunales estadounidenses indicaron 

que no se utilizaría el principio de territorialidad y el juez Hand justificó la jurisdicción en 

base a que el acuerdo tenía efectos y estaba destinado a tener efectos en el comercio 

interestatal y extranjero de los Estados Unidos (Sornarajah, 1982, p. 133). De la misma 

manera, el juez puntualiza que cuando un estado advierta que se han realizado conductas 

fuera de su territorio pero que irradian efectos en el mismo, se puede imponer 

responsabilidades (Alford, 1992, p. 8). Así, la teoría de los efectos o “effects doctrine” 

permite el ejercer potestades sobre las actividades que realicen extranjeros que produzcan 

efectos económicos en el territorio (Lowe, 1989, p. 9). 
 

Dentro de este marco, es necesario indicar que, a través de otros casos, se determinó qué 

características debía tener el efecto para ser considerado como tal y para que pueda ejercer la 

jurisdicción. En efecto, en el United States v. General Electric Co. la Corte señaló que los 

efectos debían ser directos y significantes (Samie, 1982, p. 26). Asimismo, se puede tomar 

como referencia la Comunicación de la Comisión Europea sobre la cooperación en la Red de 

Autoridades de Competencia en la que se precisa que una autoridad, en caso de que una 

concertación tenga efectos reales o previsibles, directos y sustanciales sobre su territorio, la 

autoridad tendrá la capacidad de gestionar acciones respecto de ello; del mismo modo, se 

señala que para tener esta potestad se debe haber un vínculo cierto entre la infracción y el 

territorio de un Estado (2004, p. 44). 
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A partir de todo lo mencionado podemos afirmar que si una conducta tiene efectos en el 

territorio es posible aplicar la normativa de este y pronunciarse respecto a dicha conducta. En 

otras palabras, los Estados podrán manifestarse sobre algún hecho, aun cuando se de en el 

extranjero siempre que existan efectos en el territorio. Por lo tanto, la teoría de los efectos 

permitirá que se puedan reprimir las conductas anticompetitivas que afecten el territorio 

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

Teniendo en cuenta todo lo mencionado, volviendo al caso de análisis, podemos afirmar que, 

a partir de esta teoría, la Comisión de Libre Competencia tenía las facultades necesarias para 

pronunciarse sobre el acto de concentración ya que esta iba a tener efectos en nuestro 

territorio. 
 

Cabe resaltar que el pronunciamiento de esta entidad no es sobre la validez o eficacia del acto 

jurídico, sino que está basado en los efectos que dicha conducta puede tener en el territorio 

peruano, así la Comisión puede pronunciarse y poner sanciones a empresas extranjeras 

cuando exista un agravio en la competencia. 
 

Por otro lado, el Indecopi, en materia de libre competencia, en la Resolución N°043-2004-

INDECOPI/CLC se había pronunciado sobre la capacidad de sanción que tenía la Comisión 

para pronunciarse sobre la comisión de prácticas anticompetitivas de empresas 

transnacionales que puedan tener efectos dentro del territorio nacional. Así, la CLC advirtió 

que esta teoría indica que, para usar las normas de defensa de la competencia, no es 

trascendental identificar el lugar donde las empresas producen sus actividades o donde se 

hayan constituido, sino lo relevante es que, producto del comportamiento que tengan estas 

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

De esta manera, esta Resolución señala que “la aplicación de la legislación sobre la libre 

competencia centra el análisis en el ámbito geográfico sobre el cual pueden tener efectos 

restrictivos o dañinos las practica o actos que realicen las empresas, independientemente de 

que sean nacionales o extranjeras”. Por lo tanto, se debe hacer énfasis en analizar los efectos 

de los actos de concentración más que concentrarnos en donde se ha realizado la conducta del 

denunciado. 
 

Retomando el análisis del caso en cuestión, cabe señalarse que la Ley 26876 recoge la teoría 

de los efectos en el artículo 9, así precisa que dentro del ámbito de la Ley se considerarán las 

operaciones de concentración que, si bien se han efectuado en el extranjero, involucran a 



20  

empresas que llevan a cabo alguna actividad vinculada a la energía eléctrica en el Perú, 

siendo que puede realizarse ello de manera directa o indirecta. 
 

Recordemos que Endesa realizaba actividades de generación eléctrica en el Perú a través de 

Eepsa y Edegel, y distribución de energía a través de Edelnor. Por lo tanto, el hecho de que 

Enel obtenga el control completo de Endesa a partir de la adquisición de las acciones que 

Acciona tenía sobre ella tenía efectos directos en estas tres empresas que operaban en el Perú, 

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

Tomando en consideración las características de los efectos que brindan la Comisión Europea 

si podemos afirmar que estos eran reales, directos y sustanciales ya que Edegel y Eepsa 

contaban, en el año 2008, con participaciones del 19.56% y 4.63% respectivamente dentro 

del mercado de empresas generadoras de electricidad; del mismo modo, Edelnor tenía una 

participación del 29.4% dentro del mercado de empresas distribuidoras de electricidad,  

siendo la segunda empresa con mayor participación. En ese sentido, los efectos respecto al 

cambio de control de Endesa si eran sustanciales pues se otorgaba a Enel el control exclusivo 

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

Además, la Comisión, y teniendo en cuenta la teoría de los efectos, viéndose comprobado que 

este acto de concentración ha tenido efectos en el territorio peruano, puede evaluar esta 

operación. Así, la Resolución N° 0794-2011/SC1-INDECOPI, resalta que implementar esta 

teoría no significa que la autoridad nacional, en este caso, la Comisión de Libre Competencia, 

tenga competencia extraterritorial, sino que los países afectados por estas operaciones tengan 

la capacidad de evaluar las conductas que tengan algún impacto en su territorio, sin que se 

analice el efecto que pueda tener este acto en otros países. La Comisión en ese caso no se 

pronuncia por si se debió aprobar o no la operación en otro país, sino que solo evalúa los 

efectos. 
 

A modo de comentario, consideramos que se podrían adoptar otras figuras a parte de la teoría 

de los efectos para cuando las autoridades de competencia tengan que analizar algún acto de 

concentración. En el Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el gobierno de Estados 

Unidos de América sobre la observancia de los principios de cortesía positiva en la aplicación 

de sus normas de competencia, se hace mención a la cortesía positiva. En el artículo III de 

este acuerdo se precisa que las autoridades en materia de competencia de la parte que se vea 

afectada por actividades anticompetitivas desarrolladas en el territorio de la otra parte podrá 
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solicitar la investigación y, si está justificado, que pongan remedio a las actividades 

anticompetitivas. 
 

V.2. ¿La comisión de Libre competencia era competente para iniciar el procedimiento 

administrativo sancionador contra Enel? 

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

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

procedimiento administrativo sancionador a través de la doctrina. 
 

Luego de ello, analizaremos cuales son las funciones que cumple la Comisión y cuáles son 

las de la Secretaría Técnica. Así marcaremos una diferencia entre las funciones de ambas y 

ahondaremos más en si la Comisión era el ente adecuado para iniciar el procedimiento 

administrativo sancionador bajo la legislación del Indecopi. 
 

V.2.1. ¿Qué es el procedimiento administrativo sancionador? 

Para realizar un análisis adecuado, resulta fundamental delimitar el concepto de 

procedimiento administrativo sancionador. El TUO de la LPAG estable el régimen general de 

la potestad sancionadora. En específico, el artículo 249 señala que las autoridades 

administrativas podrán ostentar esta facultad sancionadora siempre que esta hay sido 

conferida expresamente por mandato de ley o reglamentos 

El reconocido jurista Cano respecto al procedimiento administrativo sancionador indica que 

las infracciones administrativas deben estar tipificadas con anterioridad para que la 

Administración pueda ejercer esta potestad con la finalidad de evitar e impedir que los 

particulares contravengan a lo indicado por el ordenamiento jurídico, así, esta atribución se 

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

En esa línea, si bien es cierto que no existe un reconocimiento a nivel constitucional expreso, 

esto no implica un desconocimiento de la potestad sancionadora de la Administración. Al 

respecto el Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp N° 1654-2004-AA/TC, precisa 

que esta facultad sancionadora se exterioriza mediante la imposición de sanciones, en ese 

sentido, el ejercicio de este poder debe obedecer a lo que esté mandado en la Constitución, 

los principios constitucionales y los derechos fundamentales. En efecto, la potestad 

sancionadora es un complemento a la potestad pública como el Poder de policía y el ejercicio 

de la función pública (Zegarra 2018, p. 105) 
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Asimismo, Nieto García, manifiesta que, así como el poder jurisdiccional que tiene en el 

derecho penal forma parte del ius puniendi del Estado, también lo hace la potestad 

administrativa sancionadora (2012, p. 46) 

Cabe resaltar que, el ius puniendi del Estado se divide en dos manifestaciones: el derecho 

penal y el derecho administrativo sancionador. La diferencia es que, en el primer caso, se 

velan por bienes jurídicos de libertad, penas gravosas y hablamos de delitos. Sin embargo, en 

el segundo caso, nos encontramos ante conductas menos gravosas y nos referimos a lo que 

son infracciones. No obstante, estas dos manifestaciones dependerán del criterio de la política 

legislativa pues será el legislador quien decida si algo será concebido como una cuestión 

penal o si se dirigirá a la rama administrativa. 

Por otro lado, el artículo 248 del TUO de la LPAG indican los principios de la potestad 

sancionadora los cuales están inspirados en el derecho penal y han sido legalmente adoptados 

al tema sancionador administrativo con la matizaciones y adaptaciones correspondientes 

(Danós, 2005, p. 598). Estos son (i) legalidad, (ii) debido procedimiento, (iii) razonabilidad, 

(iv) tipicidad, (v) irretroactividad, (vi) concurso de infracciones, (vii) continuación de 

infracciones, (viii) causalidad, (ix) presunción de licitud, (x) culpabilidad y (xi) non bis in 

ídem. 
 

V.2.2. ¿Cuál es la potestad sancionadora de la Comisión de Libre Competencia? 

Como se anotó en lo precedente, la potestad sancionadora de Indecopi debe haberse dado 

expresamente por disposición legal o reglamentaria. En ese sentido, en el Reglamento de la 

Ley 28676, en su artículo 30, advierte que la Secretaría, con la conformidad que le de la 

CLC, puede abrir una investigación en contra de los agentes económicos que sean parte de un 

acto de concentración. 
 

En igual forma, el artículo 39, va por la misma línea precisando que la Secretaría Técnica es 

el órgano que puede comenzar una investigación de oficio o a solicitud de parte. Del mismo 

modo, en el artículo 11 de la Ley se advierte que serán aplicables a los procedimientos, en 

este caso al procedimiento administrativo sancionador, los conceptos, facultades, apremios y 

responsabilidades contenidas en los Decretos Legislativos N° 701 y N° 801. Así, el artículo 

15 del D.L. N° 701, decreto que estuvo vigente hasta el 2008, precisaba, en el título V, lo 

mismo que el artículo 30 del Reglamento sobre que, con la aprobación de la CLC, la 

Secretaría tenía la potestad de aperturar los procesos sancionadores siempre que hayan 

pruebas que indiquen una vulneración a las normas. 
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Sin embargo, tal como acabamos de señalar, el este decreto fue derogado por el Decreto 

Legislativo N° 1034, el cual se encontraba vigente al momento de realizarse los hechos del 

presente caso. En este mismo orden de ideas, el D.L.N° 1034 no establece algo distinto a lo 

ya enunciado por su norma predecesora, así, advierte que una atribución de la Secretaría 

Técnica es iniciar de oficio el procedimiento de investigación y sanción de conductas 

anticompetitivas e instruir el procedimiento sancionador realizando investigaciones y 

actuando medios probatorios. Específicamente, en el artículo 18 resalta esta facultad otorgada 

a la Secretaría pues incide en que la investigación y sanción se realizará por parte de este 

órgano y será de acción de oficio. 
 

Por otro lado, el Decreto Legislativo N° 801 fue derogado mucho tiempo antes de que se 

desarrolle el caso de análisis. No obstante, en el artículo 44, del Decreto Legislativo N° 1033, 

norma que regula las funciones que tiene el Indecopi al igual que el decreto antes señalado, 

indica que una de las funciones de la Secretaría Técnica es instruir y tramitar los 

procedimientos administrativos seguidos ante las Comisiones, para que, de esta manera la 

Comisión emita una resolución a partir de todas las pruebas, investigaciones y/o información 

que haya podido recoger la Secretaría. Además, en el artículo 21, se precisa que la CLC es 

quien dirime en primera instancia administrativa los procesos de su competencia e imposición 

de sanciones, entre otros. 
 

A partir de lo señalado podemos identificar que las funciones de la Secretaría y de la 

Comisión son distintas y se realizan en distintas etapas. Es así que la Secretaría es la que 

inicia la investigación y es la Comisión la que toma la decisión final en la resolución de 

primera instancia. 
 

Por otro lado, esta distribución de funciones contaba con fundamento en el TUO de la LPAG. 

En el 2009, en el artículo 234 se mencionaba los caracteres del procedimiento administrativo 

sancionador. Uno de ellos es que, para el ejercicio de esta potestad sancionadora, el 

procedimiento debía diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase 

instructora y la que decide la aplicación de la sanción, cuando la organización de la entidad lo 

permita. 
 

En este caso, la organización de la Comisión si establecía y permitía esta diferencia. Tal como 

hemos analizado y precisado en los artículos precedentes, las funciones que se distribuyen 

entre ambos órganos son diferentes y la organización que se tiene de la entidad reguladora 
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permitía esto; además, estaba amparada en estas normativas. Sin embargo, en la Resolución 

051-2009/CLC-INDECOPI, se puede observar que quienes toman la decisión de iniciar el 

procedimiento administrativo sancionador contra Enel son los miembros de la Comisión mas 

no la Secretaría Técnica. Esta situación ya había sido advertida anteriormente pues en la 

exposición de motivos de la Presidencia del Consejo de Ministros, se señaló que en la 

práctica la Comisión es quien inicia la investigación y la que imputa cargos; en efecto, 

señalan que para que existan mayores garantías al derecho de la defensa dentro de este 

procedimiento, debe requerirse que la fase instructora la realice la Secretaría; de esta manera, 

la CLC no va a tener ninguna influencia al momento de resolver la controversia de si hubo 

una infracción (2008, p. 8). 
 

En la misma línea, Doménech indica que esta separación “trata, en definitiva, de evitar que la 

objetividad – o, como a veces se dice, la ‘imparcialidad objetiva’- del juzgador se vea 

menoscabado por los prejuicios que casi inevitablemente engendra la actividad instructora” 

(2005, p.5). Esto quiere decir que se busca que el criterio y la decisión de la Comisión sea 

independiente de lo que pueda haber precisado la Secretaría Técnica; en todo caso, la 

separación se aplica con la finalidad de reforzar la independencia del órgano instructor y que 

la decisión del órgano sancionador se dé a partir del contradictorio que se ha generado ente el 

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

Esta separación es importante porque busca que cada parte, en este caso la Secretaría y la 

Comisión, tengan objetividad y que la decisión que tome esta última no se vea influenciada 

por la primera. De este modo, el Tribunal Constitucional, en la resolución del Expediente Nº 

1873-2009-PA/TC, también precisa que en lo posible se debe respetar imparcialidad e 

independencia dentro de estos procedimientos para que la función sancionadora desempeñada 

por la administración, en este caso Indecopi al ser la agencia de competencia, cumpla con 

garantías suficientes para los investigados. 
 

Por consiguiente, Enel pudo haber cuestionado que el inicio del procedimiento sancionador 

haya sido impulsado por la Comisión de Libre Competencia. En efecto, a partir de ello, se 

advierte una clara transgresión al principio del debido procedimiento pues, tal como está 

indicado en el Título Preliminar de la LPAG, los administrados gozan de todos los derechos y 

garantías inherentes al debido procedimiento administrativo, esto quiere decir que se deben 

cumplir todas las fases procedimentales que exige la ley. En ese sentido, al no cumplir 

obligatoriamente con las características del procedimiento sancionador, precisadas en el 
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artículo 234, sobre la separación de la fase instructora y fase resolutiva, hubo una ausencia de 

garantías para el investigado. 
 

Por último, es conveniente acotar que la normativa vigente ha cambiado respecto a cómo se 

debe llevar a cabo el procedimiento sancionador, lo cual hace que haya una mayor 

diferenciación entre la fase instructora y la fase resolutiva. Así, en el artículo 255 del TUO, 

inciso 5, se enuncia que la autoridad instructora, en este caso la Secretaría Técnica debe 

elaborar un informe final de instrucción en el que expongan las conductas que puedan 

considerarse como una infracción administrativa. 
 

Ahora bien, la Oficina General de Asesoría Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos 

Humanos, en la exposición de motivos del Decreto Legislativo N°1272, que modifica la Ley 

N° 27444, indica que con esta modificación se busca evitar que se confunda la comprensión 

del trámite dentro del procedimiento sancionador (2016, p. 54). Así también se respeta el 

derecho a la defensa del administrado pues se le da un plazo de 5 días para que efectúa sus 

descargos. 
 

En igual forma, sobre los principios de la potestad sancionadora, respecto al principio del 

debido procedimiento, se señala que los procedimientos que regulen el ejercicio de la 

potestad sancionadora deben establecer la debida separación entre la fase instructora y la 

sancionadora, encomendándolas a autoridades distintas. En efecto, “se ha incorporado – 

como parte del debido procedimiento – la garantía que todo procedimiento sancionador se 

conduzca habiendo diferenciado estructuralmente entre la autoridad instructora y la autoridad 

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

Teniendo en cuenta lo mencionado, en la actualidad y a la luz de la normativa vigente, si un 

procedimiento administrativo sancionador sería iniciado por la Comisión en vez de la 

Secretaría Técnica, se puede solicitar la nulidad del acto bajo el mismo argumento de la 

vulneración del principio del debido procedimiento. La diferencia radica en que, al momento 

de ocurridos los hechos del presente caso, esta diferenciación de las fases no estaba tan 

explícita en la norma y tampoco formaba parte del principio del debido procedimiento 

explícitamente como lo está ahora. Además, en la normativa actual si se cuenta con el 

informe final de instrucción. 
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V.3. Sobre la infracción de Enel y la sanción impuesta ¿está correctamente tipificado el 

artículo 6 de la Ley? ¿se cumplió con el principio de razonabilidad y los criterios 

establecidos por la LPAG? 

Por último, en los siguientes párrafos analizaremos la infracción que fue objeto de análisis en 

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

tipicidad y veremos si el artículo que de la Ley 26878 cumplía correctamente con dicho 

principio. Este análisis es fundamental para sustentar si la Comisión adoptó una decisión 

correcta al momento de resolver el caso. 
 

En el segundo punto, identificaremos el principio de razonabilidad y donde lo encontramos 

en nuestro ordenamiento peruano, indicando sus conceptos y características. Teniendo en 

cuenta ello,ya lo mencionado en la LPAG, veremos si la sanción interpuesta por la Comisión 

de Libre Competencia estuvo respetando dicho princio. 
 

En el tercer punto, teniendo en cuenta que, al momento de realizarse los hechos, la legislación 

vigente era distinta, expondremos cuales son los criterios que se han adoptado actualmente en 

la Ley 31112, Ley que establece el control previo de operaciones de concentración 

empresarial. 
 

V.3.1. ¿Qué es el principio de tipicidad? ¿El artículo 6 de la Ley lo vulnera? 
 

El principio de tipicidad es uno de los principios de Derecho Administrativo Sancionador. 

Este consiste en que tanto las conductas como las sanciones estén previamente establecidas 

en la normativa, siendo las cosas así, se  puede prever con seguridad el efecto del actuar de 

los administrados (Ramírez, 2011, p. 39). De la misma manera, en el momento en el que se 

realizaron los hechos, el principio de tipicidad se encontraba tipificado de la siguiente 

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

4. Tipicidad. - Sólo constituyen conductas sancionables administrativamente las 

infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificación 

como tales, sin admitir interpretación extensiva o analogía. Las disposiciones 

reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar 

las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las 

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

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

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

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

Cabe resaltar que este principio no es igual al principio de legalidad, el Tribunal 

Constitucional en la sentencia del Expediente N° 0197-2010-PA/TC advierte que el principio 

de legalidad es una garantía fundamental consagrada en el artículo 2, inciso 24, literal d) de la 

Constitución que indica que a ninguna persona se le debe iniciar un proceso o sancionar por 

un acto u omisión que no esté tipificado precisa y expresamente en la norma al momento de 

realizar la conducta prohibida. De la misma manera, tampoco se puede imponer una pena que 

no haya sido previamente calificada en la ley. Así, se exige que los delitos y las infracciones 

estén determinadas por la ley, por ello, se prohíbe que ambas, infracciones y delitos, usen 

analogías o clausulas no precisas en la delimitación de las conductas. 

Del mismo modo, en esta misma sentencia, el Tribunal indica que la diferencia entre ambos 

principios radica en que el principio de legalidad se obedece cuando la infracción y sanción 

están definidas y previstas en la Ley, mientras que el de tipicidad consiste en que la conducta 

que la ley considera como falta este determinada correctamente en la norma. En ese sentido, 

indica que este último es una manifestación del primero; así se exige que tanto el legislador 

penal como administrativo están obligados a redactar con suficiente exactitud las 

prohibiciones penales o administrativa con la finalidad de que el ciudadano entienda por 

completo la norma. 

Por otro lado, el Tribunal en la sentencia del Expediente N° 2050-2002-AA/TC, agrega que 

“tal precisión de lo considerado como antijurídico desde un punto de vista administrativo, por 

tanto, no está sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través 

de los reglamentos respectivos”. Esto nos quiere decir que se admite la colaboración 

reglamentaria que significa que la administración, mediante reglamentos, puede tipificar 

infracciones. 

Respecto a ello, Rojas advierte que esta colaboración no debe dar pie a que las entidades 

tipifiquen o impongan conductas prohibidas sin control o indistintamente, sin tener en cuenta 

las garantías (2020). En relación con este tema, Nieto (2008) señala que esta colaboración 

exige, en primer lugar, exista una disposición que permita que el reglamento precise las 

infracciones e interceda, en segundo lugar, que exista una remisión en la que se encuentre las 

directivas y pautas para el reglamento en cuestión. 
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Teniendo esto claro, procederemos a analizar si el artículo 6 de la Ley lo vulneró. Para ello, 

dicho artículo mencionaba que: 

Artículo 6.- La Comisión de Libre Competencia del INDECOPI podrá imponer a las 

personas o empresas a que se refiere el Artículo 4 de la presente Ley, multas por un 

importe no mayor a 500 UIT cuando: omitan la presentación de la solicitud de 

autorización de un acto de concentración antes de ser efectuado, suministren datos 

inexactos en la solicitud presentada o en respuesta a los requerimientos de la Comisión, o 

no proporcionen la información dentro de los plazos establecidos. 

 
Sin perjuicio de lo señalado en el párrafo precedente, la Comisión podrá importar multas 

de hasta el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas  que 

desarrollan alguna actividad eléctrica en el territorio nacional, involucradas directa o 

indirectamente en la concentración -en los términos establecidos en el Artículo 3 de la 

presente Ley-, correspondientes al año inmediato anterior a la decisión de la Comisión, a 

las personas o empresas a que se refiere el Artículo 4 de la misma, que: realicen el acto de 

concentración omitiendo solicitar su autorización previa o lo lleven a cabo luego de 

presentada la solicitud pero antes de la decisión de la Comisión o del Tribunal, realicen un 

acto de concentración declarado incompatible por tener como efecto el disminuir, dañar o 

impedir la competencia y la libre concurrencia mediante decisión de la Comisión o no 

cumplan con las medidas ordenadas mediante decisión adoptada por la Comisión. 

 
La denunciada alegó que este artículo no era claro y vulneraba el principio de tipicidad, y  

que, debido a que la Ley no prohibía el perfeccionamiento del acto de concentración bajo ley 

extranjera, la conducta no se encontraba tipificada y no era susceptible de sanción 

administrativa. No obstante, como hemos mencionado en el primer problema jurídico, bajo la 

teoría de los efectos, la operación de concentración materia de análisis si se encuentra en el 

ámbito de aplicación de la Ley. 

 
Asimismo, Enel plantea que la prohibición hecha en este artículo, específicamente la que se 

encuentra en el segundo párrafo sobre que las empresas “lleven a cabo [el acto de 

concentración] luego de presentada la solicitud, pero antes de la decisión de la Comisión o 

del Tribunal” se debe entender como la implementación de los efectos del acto jurídico de 

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

estipulado en el artículo. 

 
Consideramos que la lectura realizada por la denunciada no es la correcta y para ello, es 

necesario disgregar el artículo para su mejor entendimiento. En ese sentido, en el primer y 

segundo párrafo del mismo encontramos sanciones a supuestos diferentes: 

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

ingresos brutos percibidos 
1. omitan la presentación de la solicitud de 

autorización de un acto de concentración 
antes de ser efectuado 

a. realicen el acto de concentración 
omitiendo solicitar su autorización 
previa 

2. suministren datos inexactos en  la  
solicitud presentada o en respuesta a los 
requerimientos de la Comisión 

b. o lo lleven a cabo luego de presentada la 
solicitud, pero antes de la decisión de la 
Comisión o del Tribunal 

3. no proporcionen  la  información  dentro 
de los plazos establecidos. 

c. realicen un acto de concentración 
declarado incompatible por tener como 
efecto el disminuir, dañar o impedir la 
competencia y la libre concurrencia 
mediante decisión de la Comisión o 

 d. no cumplan con las medidas ordenadas 
mediante decisión adoptada por la 
Comisión. 

Tabla 1: Artículo 6 (elaboración propia) 
 

Teniendo en cuenta esto, podemos apreciar que la infracción que correspondería a los hechos 

del caso es la que está contemplada en el supuesto b. que consiste en realizar o llevar a cabo 

el acto de concentración luego de presentar la solicitud, pero antes de la resolución de la 

Comisión o del Tribunal. De la misma forma, los supuestos expuestos también se encuentran 

en el artículo 34 del Reglamento y, a diferencia del artículo 6 de la Ley, en este caso la 

redacción hecha por el legislador es mucho más clara y numera cada una de las infracciones 

de manera separada y sobre este supuesto en concreto, la redacción que presenta es que se 

impondrá la multa cuando realicen la operación de concentración luego de notificada pero 

antes de la decisión de la Comisión o de la Sala. 

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

económicos, una vez notificada la operación, incumplen el mandato de suspender la 
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concentración hasta que exista un pronunciamiento final sobre la autorización de esta 

operación y la ejecutan (Bujele, 2019). 

De acuerdo con Felices y Lercari, a pesar de que la operación no se haya ejecutado de manera 

formal, se puede verificar la existencia de esta infracción siempre que se constate un cambio 

en el control. Asimismo, habrá gun jumping cuando la operación se haya ejecutado antes de 

que se apruebe o no la autorización, en ese sentido, solo bastará constatar la ejecución para 

que se haya efectuado la infracción, por lo que es prescindible evidenciar cuales son los 

efectos de la operación en el mercado (2020, p. 335) 

Ahora bien, identificado el supuesto específico, si podemos afirmar que Enel realizó el acto 

de concentración antes de la decisión final de la Comisión ya que sí existió un cambio de 

control. Así, estamos de acuerdo con lo que señala la Resolución N°0794-2011/SC1-

INDECOPI de la Sala de Propiedad Intelectual, donde precisa que si bien el argumento de la 

denunciada es que se abstuvo de que la operación de concentración no despliegue efectos en 

las empresas peruanas, el hecho de poder decidir ello ya evidenciaba que el control se había 

transferido a Enel, por lo tanto, el acto de concentración ya se había efectuado. 

De la misma manera, en la resolución se precisa que la operación de concentración y sus 

efectos se dan automáticamente cuando se verifique el cambio duradero y permanente en la 

estructura de control de las empresas afectadas. Ello si se vio reflejado en este caso pues se 

advirtieron los cambios en los órganos de gobierno de Endesa ya que los representantes de 

Enel se establecieron en estos cargos demostrándose así la transferencia de control. 

Identificado ello, podemos afirmar, que con relación a los hechos y a la infracción que la 

empresa realizó, no existió una vulneración al principio de tipicidad ya que la infracción se 

encontraba bien estipulada y era referida al gun jumping. Además, la transferencia de control 

duradero y permanente se demostró y no era necesario especificar si los efectos se 

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

No obstante, debemos precisar que respecto al supuesto 1 y el supuesto a si hallamos una 

posible confusión que se pueda generar. En ese caso, los supuestos en cuestión son los 

siguientes: 
 

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



31  

1. omitan la presentación de la solicitud de 
autorización de un acto de concentración 
antes de ser efectuado 

a. realicen 
omitiendo 
previa 

el acto 
solicitar 

de 
su 

concentración 
autorización 

En el primer supuesto, se estipula que se impondrá una multa de 500 UIT si se omite la 

presentación de la solicitud de autorización de un acto de concentración antes de ser 

efectuado, por otro lado, el segundo supuesto precisa que la multa ascenderá al 10% de las 

ventas o ingresos brutos percibidos cuando se realice el acto de concentración omitiendo 

solicitar su autorización previa. 

Ante ello, advertimos que nos encontramos ante la misma conducta ya que en ambas 

afirmaciones se refiere a omitir presentar y/o solicitar la autorización previa. Sin embargo, 

antes la misma conducta existen dos sanciones diferentes, la de 500 UIT y la del 10% de las 

ventas o ingresos brutos percibidos. 

Ahora bien, podemos afirmar que la tipificación de la conducta infractora es clara, esto quiere 

decir que existirá una infracción cuando la empresa que desee realizar el acto de 

concentración no presente la solicitud de autorización previa; sin embargo, no existiría 

claridad en la sanción, es decir, que es la tipicidad de la sanción la que es confusa. 

En efecto, esto afectaría de cierta manera el principio de tipicidad ya que este precisa se 

considerarán las conductas sancionables la infracción que estén previstas expresamente en 

normas con rango de ley mediante su tipificación como tales. Así, serán las disposiciones 

reglamentarias las que puedan determinar sanciones. 

Este fue un argumento que también tomó la empresa investigada para su defensa, aduciendo 

que este artículo no era preciso y vulneraba el principio de tipicidad. No obstante, ante ello,  

es necesario precisar que los hechos materia de infracción si se encuentran correctamente 

tipificados y, sobre ese supuesto específico, no existiría una vulneración a dicho principio. En 

ese caso, el cuestionamiento podría orientarse hacia la interpretación del artículo en conjunto. 

Tal como hemos mencionado, la tipificación de la conducta infractora si está clara, esto 

quiere decir, que el administrado si tiene conocimiento de cuál es la conducta sancionable. La 

duda a partir de esto es si se tendría que declarar nula la Resolución por la confusión sobre 

cuál de ambas multas debería aplicarse. 

Para absolver esta cuestión, es necesario tener en cuenta el principio de eficacia y el principio 

in dubio pro administrado. A partir del principio de eficacia, establecido en el artículo IV del 

Título Preliminar de la LPAG, se señala que los sujetos del procedimiento administrativo 
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deben hacer prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental sobre aquellos 

formalismos cuya realización no incidan en su validez y no se disminuya las garantías del 

procedimiento, ni causen indefensión a los administrados. 

En consecuencia, la finalidad del acto procedimental en cuestión es que los actos de 

concentración no lleguen a disminuir, dañar o impedir la competencia y la libre concurrencia 

en los mercados, por lo que las multas establecidas buscan desincentivar a las empresas a 

realizar el acto de concentración sin previa autorización. Es dicha finalidad la que debe 

prevalecer en este caso, además, se cumpliría con que no se disminuya las garantías del 

procedimiento no se cause la indefensión a los administrados a través del principio in dubio 

pro administrado. 

Este principio consiste en que, en la Administración pública, ante la duda se debe resolver a 

favor del imputado, en otras palabras, si existe duda, se debe ver por la norma que sea más 

favorable al administrado. Así, aplicando este principio, ante la inexactitud de determinación 

de la multa, la que es más beneficiosa para el administrado sería la de 500 UIT. De esta 

manera, no se estaría causando indefensión al investigado ya que la multa preferida ha sido la 

menor. 

Por lo tanto, si bien el artículo en conjunto presenta ciertas confusiones, con las precisiones 

que hemos realizado se puede realizar una interpretación adecuada; además, la infracción 

cometida por Enel si se encontraba tipificada correctamente, por lo que no sería necesario 

omitir toda la actuación realizada por la Comisión del Libre Competencia pues debe 

prevalecer la finalidad del acto administrativo. 
 

V.3.2. ¿Qué es el principio de razonabilidad? ¿Se aplicaron bien los criterios del artículo 

230 de la LPAG? 

El principio de razonabilidad, al igual que el de tipicidad, es un principio del Derecho 

Administrativo Sancionador y está contemplado en el artículo 230 de la Ley 27444, vigente 

el año de los hechos, donde se señalaba lo siguiente: 

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisión de la conducta 

sancionable no resulte más ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas 

o asumir la sanción. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberán ser 

proporcionales al incumplimiento calificado como infracción, debiendo observar los 

siguientes criterios que en orden de prelación se señalan a efectos de su graduación: 
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a) La gravedad del daño al interés público y/o bien jurídico protegido; 

b) EI perjuicio económico causado; 

c) La repetición y/o continuidad en la comisión de la infracción; 

d) Las circunstancias de la comisión de la infracción; 

e) EI beneficio ilegalmente obtenido; y 

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

En ese mismo orden de ideas, en el título preliminar de la Ley 27444, precisa que el principio 

de razonabilidad implica que las autoridades deben respetar las facultades que se le han 

encomendado conservando una adecuada relación entre los medios que se usaran y el fin 

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

 
Según Ocampo, este principio aporta parámetros cualitativos e intenta establecer pautas 

objetivas al momento de regular las infracciones; así se reduce que exista un exceso al 

momento de imponer una sanción; además, la discrecionalidad y arbitrariedad en las 

decisiones de las entidades administrativas disminuyen (2011, p. 42). De tal manera, este 

principio supone que los motivos para restringir la actividad del administrado, son motivos 

válidos y lícitos, por lo que si estos defienden conductas arbitrarias o autoritarias, este 

principio se ve vulnerado (Guzmán, 2009, p. 239). Al respecto, el Tribunal Constitucional en 

la sentencia del expediente N°2235-2004-AA/TC señala que la restricción que se da debe 

estar motivada por la necesidad de proteger un fin constitucional relevante, no puede ser por 

cualquier motivo. 

 
La importancia de este principio radica en que es un elemento importante del derecho al 

debido proceso administrativo ya que las decisiones que emita la administración serán más 

justas cuando se cumpla con los reglas mínimas (Guzmán, 2009, p. 240). De la misma 

manera, es preciso resaltar que cuando ocurrieron los hechos, la Ley 27444 había tenido un 

cambio reciente respecto al artículo que contemplaba este principio agregándoles los seis 

criterios antes mencionados. En la exposición de motivos, si bien no ahonda mucho sobre el 

tema, se indica que a través de este cambio se buscó precisar aspectos del ejercicio de la 

potestad sancionadora, derivados de la aplicación del principio de razonabilidad para que las 

sanciones que se vayan a aplicar sean llevadas a cabo sobre una previa ponderación de dichos 

criterios. 
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A modo de comentario, este mismo artículo tuvo modificaciones mediante el Decreto 

Legislativo N° 1272, y la Oficina General de Asesoría Jurídica del Ministerio de Justicia y 

Derechos Humanos mencionó al respecto que, al ser el principio de razonabilidad una 

expresión del debido proceso sustantivo, se debían especificar de manera más clara los 

criterios usados para la graduación de sanciones. Es por ello que, en la legislación actual se 

habla del beneficio ilícito resultante por la comisión de infracción y ya no de un ´beneficio 

ilegalmente obtenido´ ya que esta última proposición es genérica y difusa, y tal como precisa 

la motivación de la ley, para identificar la arbitrariedad de alguna sanción impuesta o por 

imponer, se debe aclarar el criterio que será usado para regular la misma con una mejor y 

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

 
Retomando el análisis sobre la correcta aplicación de criterios del principio de razonabilidad 

en el presente caso, en lo que respecta a los argumentos de Enel, este precisa que la decisión 

de la Comisión en primera instancia al multarlos con 1000 UIT contraviene el principio de 

razonabilidad ya que dicho monto es desproporcionado. En ese sentido, precisa que se debió 

tener en cuenta los criterios establecidos en el artículo 230 de la LPAG. Además, indica que 

la Comisión solo tuvo en consideración la presunta intencionalidad de Enel en incurrir en la 

infracción. 

 
Ante ello, la Sala de Defensa de la Competencia en la Resolución de segunda instancia, luego 

de realizar un análisis de los criterios de graduación, declara la nulidad de la multa de 1000 

UIT y la fija en 100 UIT. A partir de ello, analizaremos si en la primera instancia se vulneró 

este principio y si en la segunda instancia la decisión adoptada por la Sala fue la correcta. 

 
En primer lugar, la Resolución N° 001-2010/CLC-INDECOPI, tal como hemos precisado, en 

el punto anterior, sostiene que la infracción cometida por Enel se encuentra en el segundo 

grupo de conductas del artículo 6, es decir que correspondería una multa de hasta el 10% de 

las ventas o ingresos brutos. Además, la Comisión resalta que Enel conocía la Ley de 

Concentraciones y, aun así, tuvo la deliberada intención de desconocer esta norma por lo que 

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

 
Debido a que en la Ley 26876 no se especifica cuáles son los criterios para determinar las 

sanciones, se debe aplicar supletoriamente la Ley 27444, ello en concordancia con lo que 

indica el artículo 229 inciso 2 sobre que los principios de la potestad sancionadora, así como 

la estructura y garantías previstas para el procedimiento administrativo sancionador, se 



35  

aplican con carácter supletorio a los procedimientos establecido en las leyes especiales. Así 

pues: 

 
(i) Sobre la gravedad del daño al interés público y/o bien jurídico protegido, en este caso el 

bien jurídico que protege la Ley, tal como lo indica en su artículo 1, es evitar los actos 

de concentración que tengan por efectos disminuir, dañar o impedir la competencia y la 

libre concurrencia en los mercados. En ese caso, la Resolución N° 058-2009/CLC-

INDECOPI determinó que la operación de concentración en cuestión no ocasionaría 

una variación significativa en el mercado; más bien, se lograría un reordenamiento de la 

estructura de control de Enel. Además, la toma de control de Enel no significa que 

ingrese un nuevo agente o que se reduzca de alguno de los ya existentes en el mercado. 

En consecuencia, no habría un daño en sí. 
 

(ii) Sobre el perjuicio económico causado, tampoco existiría ello por los motivos 

mencionados en el punto anterior. Del mismo modo, la Comisión en dicha Resolución 

precisa que se generaría beneficios tales como un incremento de incentivos para el 

desarrollo de proyectos de energía renovable y que se facilite un planeamiento 

estratégico ya que con el acto de concentración se evitaría la necesidad de 

compatibilizar la visión de generación de energía de Enel con la rama de construcción 

que principalmente tiene Acciona. 
 

(iii) Respecto a la repetición y/o continuidad en la comisión de infracción, este criterio no 

aplicaría en el caso ya que Enel no había cometido la infracción antes. 
 

(iv) Respecto a las circunstancias de la comisión de la infracción, resaltamos que, en primer 

lugar, la operación se realizó en el extranjero, no obstante, como ya señalamos si se 

encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley, y, en segundo lugar, que Enel 

sostuvo que habían adoptado ciertas medidas para que los efectos no se presenten en 

Perú.; sin embargo, en este caso solo bastaba que la operación de concentración se haya 

efectuado tal como lo señala la tipificación de la infracción. 
 

(v) Sobre el beneficio ilícito, no hubo ningún beneficio percibido por parte de Enel. 
 

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

tenía pleno conocimiento de lo que señalaba la legislación peruana, es más, demuestra 
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ello al presentar la solicitud del acto de concentración ante la agencia de competencias. 

Es por ello que consideramos que si existió intencionalidad en cometer la infracción. 

 
Resulta claro que, a partir de esta evaluación, la multa de 1000 UIT no era proporcional e 

infringía el principio de razonabilidad. Sin embargo, consideramos que la multa impuesta por 

la Sala de 100 UIT tampoco cumple con este principio. 

 
Considerando que, la finalidad del principio de razonabilidad es que la comisión de la 

conducta sancionable no resulte más ventajosa para el infractor que cumplir con las normas 

infringidas o asumir la sanción, observamos que la multa de 100 UIT no cumple con lo 

indiciado. 

 
Por el contrario, observamos que este tipo de pronunciamientos podrían incentivar a que otras 

empresas prefieran cometer este tipo de infracción ya que cumplen con notificar la operación 

de concentración y, al saber de antemano que probablemente el resultado de la misma no 

afecta el mercado, procedan a concretar el acto con conocimiento de que la agencia de 

competencia no los sancionará con una multa representativa. 

 
El razonamiento que tiene la Sala al mencionar que la gestión de las empresas de no 

modificar los órganos de administración, ni alterar políticas comerciales o realizar actos que 

impliquen modificar la estructura de control, sea un “atenuante de la sanción” debido a que se 

demuestra la voluntad de Enel de no materializar el ejercicio activo del control que asumió 

puede inducir a que otra empresas también decidan adoptar estas medidas y lograr una 

reducción de la sanción por su “voluntad de no ejercer el control”. 

 
Recordemos que la finalidad es que no se llegue a concretar los actos de concentración, no 

que no desplieguen sus efectos. La misma Sala, en la Resolución N° 0794-2011/SC1-

INDECOPI, precisa que “el solo cambio en la estructura de control en estas últimas empresas 

representa el efecto que produjo la operación en el mercado eléctrico peruano”, por lo tanto, 

el razonamiento expresando en el párrafo anterior, en vez de generar desincentivo para la 

comisión de la sanción, pareciera dar una alternativa a las empresas a cometer la infracción 

pues, si presentan estas medidas comerciales y/o societarias para reducir el impacto de la 

misma, la sanción puede atenuarse. 
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Por otro lado, también es preciso comentar que 100 UIT es un monto que puede asumir 

fácilmente una empresa grande como Enel. Teniendo en consideración los ingresos de la 

empresa y la estructura que maneja a nivel internacional, el monto que se ha impuesto como 

multa es poco significativo. 

 
V.3.3. ¿Cuál es el criterio de sanción actual establecido en la Ley 31112? 

 
Como ya hemos venido señalando, actualmente contamos con la Ley N° 31112, Ley que 

establece el control de operaciones de concentración empresarial, en la que, a diferencia de la 

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

Por consiguiente, se distinguen las infracciones entres leves, graves y muy graves. Además de 

ello, en el artículo 28 y 29, se indica que las infracciones administrativas se sancionarán 

mediante la imposición de multas y se harán de acuerdo con los criterios y límites establecido 

en el Decreto Legislativo 1034, norma que busca impedir la comisión de conductas 

anticompetitivas; asimismo, se aplicarán los criterios establecidos en el artículo 44 de dicho 

Decreto para establecer la gravedad de la infracción y la graduación de la sanción. 
 

Teniendo esto en cuenta, la infracción cometida por Enel, sería una infracción grave pues, el 

artículo 27 precisa que será grave cuando se ejecute una operación de concentración 

empresarial antes de que se emita la resolución del órgano competente. Por otro lado, sobre el 

monto de la multa a imponer, debe usarse los criterios de artículo 43 del D.L. 1034, tal como 

lo indica la Ley N° 31112. De este modo, se precisa que si la infracción es grave la multa 

puede ser hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el diez por ciento (10%) 

de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo económico, relativos a 

todas sus actividades económicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la 

resolución de la Comisión. 
 

Evidentemente, los criterios y la graduación de sanción de la legislación actual están más 

acorde al principio de razonabilidad. Esto se ve reflejado en la clasificación de infracciones 

que presenta la Ley, así como en los criterios establecidos para determinar la gravedad de la 

infracción. El artículo 44 de la Ley contempla dentro de sus criterios el beneficito ilícito 

esperado por la realización de la infracción, el efecto de la restricción de la competencia 

sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso económico y 

sobre los consumidores, la duración de la restricción de la competencia, la probabilidad de 
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detección de la infracción, entre otros, que permitirán un análisis mucho más preciso para la 

imposición de sanción. 

De todo lo mencionado, también podemos deducir que la multa impuesta por la Comisión en 

su momento sobre la infracción de Enel fue insuficiente. Vemos que dicha infracción, 

actualmente, ha sido tipificada como una infracción grave por lo tanto correspondería una 

multa mucho más alta. Son las infracciones leves las que pueden llegar hasta las 500 UIT, y 

dentro de ello están consideradas no presentar la solicitud de autorización en el control previo 

y no suministrar al órgano competente la información requerida por este en el plazo previsto. 

Por lo tanto, si los hechos se darían en la actualidad, también correspondería imponer una 

multa más representativa. 

 
 

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 
 

En primer lugar, lo primero que podemos concluir es que la Comisión de Libre Competencia 

si podía pronunciarse sobre el acto de concentración realizado por Enel, basada en la teoría de 

los efectos. Tal como se ha venido señalando, esta teoría facilita a la entidad la posibilidad de 

evaluar el acto de concentración siempre que esta tenga efectos en el territorio peruano. 

Como se vio, si existieron efectos directos en el sector eléctrico, por lo que la Comisión se 

pronunció sobre ello. Cabe resaltar que, a partir de esta teoría, se activa el aparato 

sancionador en nuestro territorio ya que lo que se busca como autoridad de competencia es 

identificar si existe alguna operación de concentración realizada en el territorio y si esta ha 

tenido efectos en el mismo, sin la respectiva autorización. 
 

En segundo lugar, hubo una transgresión respecto a las características del procedimiento 

administrativo sancionador. Ello debido a que fue la Comisión quien dio inicio a este 

procedimiento y no fue la Secretaría Técnica, a pesar de que esta última, a partir de lo 

estipulado por las normas, era la instancia correcta para dar inicio al procedimiento. 

Recordemos que uno de los caracteres obligatorios que establecía la Ley del Procedimiento 

Administrativo es que exista una distinción entre la fase instructora y aquella que resuelva la 

cuestión. Sin embargo, a la luz de los hechos ello no se cumplió afectándose las garantías del 

debido procedimiento a las que tenía derecho el investigado. 
 

En tercer lugar, sobre la tipificación del artículo 6 de la Ley, podemos afirmar que el supuesto 

específico que reflejaba la infracción cometida por Enel, es decir el gun jumping, si estaba 

clara ya que se señala explícitamente que habrá una sanción cuando el acto de concentración 
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se realice antes de la decisión final de la Resolución. Sin embargo, al hacer una lectura 

completa del artículo, vemos que en los primeros supuestos puede existir una confusión ya 

que una misma conducta tiene como resultado la imposición de dos sanciones; no obstante, al 

no ser esta la infracción cometida por Enel, consideramos que se debe interpretar dichos 

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

Finalmente, sobre el principio de razonabilidad, este se ve vulnerado con la resolución de 

primera instancia pues no se tuvo en cuenta todos los factores que establecía la LPAG para el 

establecimiento de la sanción. Sin embargo, la multa impuesta en la segunda instancia 

tampoco cumple con este principio ya que la finalidad del mismo es que se debe prever que la 

comisión de la conducta sancionable no resulte más ventajosa para el infractor que cumplir 

las normas infringidas o asumir la sanción y con la decisión de la Comisión se da pie a que 

otras empresas, si se abstienen de desplegar efectos en el territorio, podrían obtener un 

atenuante de multa. 
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