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RESUMEN

El presente informe juridico analiza, en dos momentos, el procedimiento de autorizacion de
la concentracion entre INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P — ISA y Consorcio
Transmantaro ante la Comision de Libre Competencia del INDECOPI. En una etapa inicial,
este trabajo estudia el procedimiento de autorizacion de la concentracién per se, incluyendo
el analisis realizado sobre el impacto de la operacion en el sector eléctrico. Ademas, el
presente informe también evalta el pedido presentado por ISA, anos después de finalizada
la concentracion, para revisar algunas de las decisiones inicialmente hechas por la autoridad.

Los objetivos de este trabajo incluyen (i) analizar criticamente la metodologia empleada por
INDECOPI para definir los efectos en la competencia de una concentraciéon en el sector
eléctrico, (ii) evaluar si el procedimiento de evaluacion fue conducido conforme a las reglas
del Derecho Administrativo, y (iii) revisar los mecanismos legales al alcance de los agentes
econdmicos para —anos después— solicitar la reevaluacion de las conclusiones del
INDECOPI sobre los efectos en la competencia de una operaciéon de concentracion. Ademas,
se describe brevemente el marco constitucional que faculta al Estado Peruano a implementar
un régimen de control de concentraciones.

Este trabajo concluye que INDECOPI ha desarrollado una metodologia de evaluacion
consistente con la normativa peruana y las mejores practicas internacionales, pero que no ha
logrado el mismo nivel de éxito para calibrar correctamente los efectos de sus decisiones a lo
largo del tiempo.
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l. INTRODUCCION

La derogacion de la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico no convierte en
intrascendente al estudio de esta norma y de los casos resueltos bajo sus disposiciones. Por
el contrario, la reciente aprobacién del marco legal general sobre control de concentraciones,
aplicable a lo largo de toda la economia peruana, revaloriza nuestro objeto de estudio pues
casos como este representan aproximaciones cercanas a las proximas decisiones de nuestra
autoridad de competencia. Casi veinticinco afios —y tres leyes— después, el debate sobre el
control de concentraciones en el Peru encuentra mayor vigor que nunca.

Este informe estudia, primero, la concentracion de dos de los principales jugadores del
mercado de fransmisién eléctrica, mercado que —por calificar bajo la figura del monopolio
natural— esta sujeto a un intenso régimen regulatorio. En particular, se plantea una revision
del marco constitucional y legal que da origen a este procedimiento de control previo, asi
como un analisis critico del proceso de evaluacion de los efectos en la competencia de esta
concentracion, y su relacion con la regulacion sectorial existente.

Posteriormente, este informe analiza el pedido de los involucrados para revisar, afios después
de su imposicion, las decisiones y conclusiones a las que arribo la autoridad en su evaluacién
inicial.

Por ello, ademas de las figuras del Derecho de la Libre Competencia aplicables al control de
concentraciones, este caso incorpora elementos sobre el ordenamiento juridico del sector
eléctrico, asi como reglas del Derecho Administrativo que acuden en apoyo del administrado.
Como dice José Carlos LAGUNA DE PAZ, los grandes principios mueren o viven, finalmente,
en el acto administrativo.



2.1.

HECHOS

Con fecha 19 de julio de 2006, Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. (en adelante,
"ISA"") solicité a la Comisién de Libre Competencia del INDECOPI (en adelante,
la "CLC") autorizacién para una operacion de concentracion empresarial.

a) Empresas Involucradas

2.2.

2.3.

24,

2.5.

2.6.

2.7.

ISA es una empresa colombiana de capitales mixtos, con participacién mayoritaria
estatal. Su accionista mayoritario es el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
de Colombia con el 51.4% de sus acciones, mientras que agentes del sector
privado cuentan con una participacién de 39.7% y Empresas Publicas de Medellin
cuenta con cerca del 9% de las acciones?.

ISA realiza actividades econdmicas en seis paises de Centroamérica y
Sudamérica, operando en los sectores eléctrico, de telecomunicaciones y de
infraestructura vial, con mas de 60,000 kildbmetros de infraestructura de
transmision eléctrica desplegada y otros 6,000 kildmetros en construccion®.

ISA controla a las empresas Red de Energia del Peri S.A. (en adelante, "REP")
e Interconexion Eléctrica ISA Peru S.A. (en adelante, "ISA Peru"), dedicadas a la
transmision de energia eléctrica en el mercado peruano.

REP es la empresa concesionaria de los Sistemas de Transmision
correspondientes a la Empresa de Transmision Eléctrica Centro Norte (en
adelante, "ETECEN") y a la Empresa de Transmision Eléctrica Sur (en adelante,
"ETESUR”). Previamente, ETECEN y ETESUR formaban parte del monopolio
estatal eléctrico verticalmente integrado que operaba en el Peru hasta la década
de 1990.

Al momento de la operacion de concentracion, ISA Peru declard ser concesionaria
de dos (2) lineas de transmision*. Actualmente, ISA Perl cuenta con quince (15)
lineas de transmision y once (11) subestaciones®.

La empresa objeto de la operacion de concentracion es Consorcio Transmantaro
(en adelante, "CTM"), concesionaria de la Linea de Transmision Mantaro-
Socabaya, la cual fue licitada en 1998 con el propédsito de conectar los dos
principales sistemas eléctricos en el Peru (el Sistema Interconectado Centro Norte
- SICN y el Sistema Integrado Sur - SISUR, en los cuales operaban ETECEN y
ETESUR, respectivamente) a efectos de generar un sistema eléctrico
interconectado a lo largo del territorio peruano.

" Como se explicara a lo largo del presente informe, la empresa Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P. sera abreviada como "ISA",
mientras que el grupo econémico que incluye a ISA y a otras de las empresas mencionadas en el presente documento sera
denominado el "Grupo ISA".

2 Composicién Accionaria al 31 de diciembre de 2020. Ver: ISA PERU (2021). "Memoria Anual 2020", p.10. Disponible en:

https://www.isarep.com.pe/SitePages/Documentos.aspx?lang=es&mp=49&ms=52. [Extraido con fecha 8 de abril de 2022]
3 |SA PERU (2021). "Memoria Anual 2020", Op. Cit., p. 9.

4 Escrito de Notificacion de Concentracion ISA-Consorcio Transmantaro, p. 3.

5 |SA Pert (2021). "Memoria Anual 2020". Op. Cit., p. 21.
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2.8.

2.9.

Al momento de la operacion, los accionistas de CTM son (i) Hydro Québec
International Inc. (en adelante, “HQI”), con el 56% de participacién, (ii) el Fonds de
Solidarité des Travailleurs du Québec, con el 28% (en adelante, el "EDS"), v (iii)
ETECEN, con el 15% restante.

REP contaba con una participacion de 48% en el segmento de transmision
eléctrica, medida segun facturacion, mientras que CTM contaba con el 23% e ISA
Peru, con el 7%.

2.10.

2.11.

Fuente: Resolucién 081-2006-INDECOPI/CLC, p. 9

Al medir la participacidén en el mercado de transmisién segun el kildmetro de lineas
de transmision desplegadas, REP contaba con un 66% de participacion, CTM con
un 9% e ISA Perd con un 6%?°.

Por ello, bajo ambas métricas, la participacién conjunta de ISA tras la operacién
de concentracion propuesta en el segmento excederia el 70% de participacion,
alcanzando una cuota de mercado de 78% segun facturacion y de 81% segun
infraestructura de transmision desplegada.

b) Estructura de la Operacion

2.12.

La operacion de concentracion fue estructurada de la siguiente manera:

8 Resolucién 081-2006-INDECOPI/CLC (Resolucion que Autoriza la Concentracién), p. 9.



i) ISAyEmpresa de Energia de Bogota (en adelante, "EEB") acordaron adquirir
la participacion de HQl en CTM.

i) ISAy EEB también acordaron adquirir la participacion del FDS en CTM en las
mismas condiciones que aquellas pactadas con HQI, una vez que FDS ejercié
su derecho de venta conjunta ('tag-along rights’) respecto de su participacion
en CTM.

i) Ademas, a la fecha de la notificacion de la operacion de concentracion, el
Estado Peruano se encontraba en proceso de transferir al sector privado
mediante licitacion el 15% restante de acciones de CTM propiedad de
ETECEN. Con fecha 20 de septiembre de 2006, ISA y EEB resultarian
adjudicatarias de esta licitacion.

2.13. Los tres (3) actos de esta operacién mantenian la misma proporcion entre las
empresas compradoras: ISA alcanzaria, a través de si y de su vinculada
TRANSELCA, una participacion del 60% en CTM, mientras que EEB contaria con
un 40%, por lo que ISA obtendria el control efectivo de CTM".

MODIFICACION DE LA ESTRUCTURA ACCIONARIA DE CONSORCIO TRANSMANTARO
EMPRESA PARTICIPACION
ENCTM
HQl 56%
FDS 28%
ETECEN 15%
EMPRESA PARTICIPACION
EN CTM
Control Efectivo ISA 30%
del Grupo ISA [ TRANSELCA 30%
EEB 40%

Elaboracién propia

2.14. Con fecha 25 de septiembre de 2006, la CLC declar6 procedente la solicitud de
autorizacién presentada por ISA, considerandola como una operacién unica
realizada a través de una sucesion de actos para adquirir el control de una
empresa de transmision que superaba los umbrales para actos de concentracion
horizontal dispuestos por la LASE.

c) Evaluacion de la Concentracion

" Resolucién que Autoriza la Concentracion, p. 3.



2.15. Con fecha 16 de noviembre de 2006, la CLC emitid la Resolucion 081-2006-
INDECOPI/CLC (en adelante, la "Resolucién que Autoriza la Concentracién”), que
aprobd el acto de concentracién solicitado por ISA.

2.16. Para emitir su decision, la CLC solicit6 la opinion técnica del Ministerio de Energia
y Minas (en adelante, el "MINEM") y del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (en adelante, el "OSINERGMIN"®), como entes rector y
regulador del sector eléctrico, respectivamente.

2.17. Ademas, debido a las implicancias que la operacion de concentracion podia tener
en el mercado de telecomunicaciones como un mercado relacionado al de
transmision eléctrica, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante,
el "MTC") y el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones (en adelante, el "OSIPTEL"), en su calidad de entes rector y
regulador de ese sector.

2.18. La CLC también solicité opinion a la Defensoria del Pueblo.

2.19. En atencion a la evaluacion realizada y a las opiniones técnicas brindadas por las
entidades, mediante la Resolucién que Autoriza la Concentracién, la CLC aprobd
la operacion de concentracion, sujetandola a dos (2) condiciones:

i)  Que el Grupo ISA utilice unicamente un voto en la toma de acuerdos dentro de
las instancias de decision dentro del Comité de Operaciéon Econdmico del
Sistema Interconectado Nacional (en adelante, el "COES"), a fin de evitar que
las decisiones del COES respondan a intereses particulares en lugar de a la
mejor operacién del sistema eléctrico nacional (en adelante, la "Condicién
COES").

i)  Que el Grupo ISA no participe en la segunda convocatoria de licitaciones u
otros mecanismos de promocion de la inversidén privada para construir o
ampliar infraestructura de transmision eléctrica, cuando dichos procesos
hayan sido declarados desiertos en primera convocatoria (en adelante, la
"Condicion Subastas").

d) Pedido de Aclaracion de la Resolucion que Autoriza la Concentracion

2.20. Tras la emisién de la Resolucion que Autoriza la Concentracién, ISA solicité una
aclaracién sobre su contenido, respecto de los siguientes puntos:

i)  Primero, respecto a las instancias de decisién del COES en las que ISA podria
restringir un unico voto, conforme a la Condicién COES.

i)  Segundo, respecto a la existencia de condiciones que podrian determinar el
fin de la Condicién COES: (i) el ingreso de nuevos operadores que reduzcan

8 En 2007, se transfirieron a esta entidad ciertas competencias sobre fiscalizacion y supervision y mineria, por lo que se
modificaron sus siglas de OSINERG a OSINERGMIN. Para mantener la familiaridad con el lector, se emplea la denominacién
de OSINERGMIN a lo largo del presente informe.



2.21.

la preponderancia de ISA en el segmento de transmision, o (ii) la modificacion
normativa del proceso de toma de decisiones en el COES.

La CLC respondio¢ al pedido de aclaracién de ISA mediante la Resolucién 001-
2007-INDECOPI/CLC (en adelante, la "Resolucion de Aclaracion"), aclarando los
siguientes puntos:

Se vigilara que ISA no ejerza preponderancia en las decisiones tomadas en
todas las instancias del COES en las que pueda ejercerla, garantizando que
no pueda imponer unilateralmente sus posiciones.

Por ello, la condicién tendra vigencia en tanto los mecanismos de votacion
considerados en la normativa del sector eléctrico o en los reglamentos del
COES otorguen preponderancia a ISA mediante el uso de todos sus votos.

b) Solicitud de Revocacion de Condiciones

2.22.

2.23.

2.24.

Siete afos después de la emisién de la Resolucion que Autoriza la Concentracion,
ISA solicita a la CLC levantar las condiciones impuestas. ISA sustenta su pedido,
conducido a través de la figura de la revocacion, sobre la base de los siguientes
argumentos:

Condicion COES: Desarrollos normativos posteriores a la Resolucion que
Autoriza la Concentracion —tanto en el sector eléctrico como en las reglas
especificas que rigen la toma de decisiones en el COES— eliminan la
injerencia preponderante del Grupo ISA en los espacios de decision del COES.
Tras estas modificaciones, ISA argumenta que la Condicién COES no controla
ningun supuesto de hecho, por lo que debe ser eliminada.

Condiciéon Subastas: Desarrollos normativos, asi como cambios en las
condiciones de competencia del mercado de transmision, evidencian que (i)
ISA no cuenta con una ventaja manifiesta en las licitaciones de proyectos de
transmision respecto de los demas postores, y que (ii) el disefio de estas
licitaciones no permite el tipo de comportamiento estratégico de los postores
gue motivo la Condiciéon Subastas.

En atencion a estos cambios, ISA sostiene que el riesgo que da origen a la
Condicién Subastas no puede materializarse, por lo que esta condicién también
debe ser eliminada.

Por ello, ISA solicita la revocacién parcial de la Resolucion que Autoriza la
Concentracion, eliminando las dos (2) condiciones a las que se sujeté el acto de
concentracion, pero manteniendo intacta la autorizacion de la concentracion.

c) Evaluacion del Pedido de Revocacion




2.25. Mediante la Resolucion 1917-2013/SDC-INDECOPI, la Sala del Tribunal de

2.26.

2.27.

Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la "Sala") determind ser
competente para evaluar la solicitud planteada por ISA, amparada en la figura de
revocacion contenida en la Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, la "LPAG").

A efectos de resolver el pedido, solicita opiniones a las cinco (5) entidades cuya
opinion fue recogida durante la evaluacién de la operaciéon de concentracion
(MINEM, OSINERGMIN, MTC, OSIPTEL y la Defensoria del Pueblo), ademas de
la opinidn de la Secretaria Técnica de la CLC, como érgano técnico que tuvo a su
cargo la evaluacion del acto de concentracion.

Con fecha 22 de julio de 2014, se emitié la Resolucion 0623-2014/INDECOPI-SDC
(en adelante, la "Resolucién de Revocacién"), que acepta el pedido de ISA vy
revoca las dos (2) condiciones impuestas por la Resolucion que Autoriza la
Concentracion, al haber verificado cambios de circunstancias que diluyen la
preocupacion que motivé a la CLC a imponer dichas condiciones.

En el caso de la Condiciéon COES, estos factores fueron dos (2): los cambios
normativos y el incremento de participantes en el segmento de transmisién
eléctrica, que reducen la participacion de ISA en los votos del COES.

En el caso de la Condicion Subastas, los factores serian también dos (2): los
cambios normativos sobre disefio de subastas encargadas a PROINVERSION
y sobre remuneracién de titulares de nuevas lineas de transmisién, asi como
los resultados de las propias subastas de proyectos de nueva infraestructura
de transmision.

2.28. Ademas, la Resolucion de Revocacién incorporé el siguiente precedente de

observancia obligatoria:

i) Cuando una operacion de concentracidbn se sujete a una condicién de

conducta, esta debera estar asociada a un horizonte temporal, tras el cual se
gatilla una revision de la autoridad de competencia.

i)  Sin perjuicio de ello, las empresas podran solicitar el levantamiento de las

condiciones impuestas a través del mecanismo de revocacion, debiendo
identificar el cambio de circunstancias correspondiente que amerite dicha
revocacion.
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Il CUESTIONES PREVIAS

3.1. CUESTION PREVIA 1: MARCO CONCEPTUAL Y LEGAL SOBRE EL CONTROL
DE CONCENTRACIONES EN EL PERU

a) Control de Concentraciones: concepto y metodologia

El control de concentraciones es una herramienta de la politica de libre competencia, a partir
de la cual se establece un marco normativo que sujeta una operacién de concentracion entre
dos 0 mas empresas al control previo de la Administracién Publica.

Debido a que una fusién o adquisicidon empresarial modifica la estructura de la industria (o las
industrias) en la que se produce esta operacion, el control de concentraciones tiene por
objetivo conocer si esta unidon de negocios conducidos previamente en forma independiente
podria tener como resultado un funcionamiento menos competitivo del mercado que aquel
existente de manera previa a la concentracion®.

De acuerdo a los profesores KRESALJA y OCHOA, el objetivo de las normas de libre
competencia es "garantizar la operatividad o funcionalidad de la competencia econdémica
como ordenador o regulador constitucional del mercado"™.

Por ello, el control de concentraciones —como una de las herramientas del Derecho de la
Libre Competencia— busca evaluar cuéles serian los efectos de una concentracién en esa
'operatividad’ o ‘funcionalidad' de la competencia, de manera previa a que la concentracion
surta efectos.

Por ello, a diferencia de la evaluacion y sanciéon de conductas anticompetitivas, que —por su
propia naturaleza— se llevan a cabo después de realizada la conducta (i.e., ex-post), al
control de concentraciones se le considera una herramienta ex-ante de la politica de libre
competencia.

Al involucrar necesariamente un analisis de caracter prospectivo y, por ende, tedrico, las
autoridades de competencia deben desarrollar una teoria del dafio de la concentracion sobre
las condiciones de competencia. Esta teoria del dafio debe detallar por qué causa y de qué
manera se produciria un detrimento en las condiciones de competencia del mercado bajo
analisis''. Los componentes de este analisis se desarrollan con mas detalle en las Secciones
6.1y 6.2 de este informe.

Es comun categorizar a las concentraciones segun el vinculo de mercado que comparten las
empresas involucradas'?:

® WHISH, Richard y David BAILEY (2012). "Competition Law". Séptima Edicion. Oxford University Press., p. 810. Traduccion
libre de: "In each [merger review] case the essential question is whether previously independent businesses have come or will
come under common control with the consequence that, in the future, the market will function less competitively than it did prior
to the merger."

9 KRESALJA, Baldo y César OCHOA (2020). "Derecho Constitucional Econémico". Tomo 1: Economia social de mercado y
derechos econémicos fundamentales. Fondo Editorial PUCP, p. 538.

" WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law". Op. Cit., p. 818.

2 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2006). "Merger Guidelines Workbook", pp. 10-12. Disponible en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/MWG_MergerGuidelinesWorkbook.pdf.
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i)  Concentraciones horizontales: En caso las empresas involucradas operen en
el mismo nivel de produccion o distribucidon de bienes o servicios (i.e., en el
mismo mercado relevante).

i)  Concentraciones verticales: Las empresas operan en niveles complementarios
de la cadena productiva o de distribucion (i.e., manufactura y venta retail de un
mismo producto).

iii)  Concentraciones de conglomerado: Las empresas operan en mercados
diferentes y sin una relacién vertical.

Tradicionalmente, al resultar de la unién entre dos empresas que previamente eran
competidoras, una concentracién horizontal disminuye el nimero de competidores en una
industria o segmento, y puede crear una entidad con mayor poder de mercado a aquel
sostenido de manera previa'®.

En el caso de estas concentraciones, las principales teorias del dafio involucran los llamados
efectos unilaterales o efectos coordinados:

i)  Efectos Unilaterales: Como resultado de la concentracién y el menor numero
de competidores, el agente econdémico concentrado incrementa su capacidad
de ejercer poder de mercado™, que puede manifestarse a través del
incremento de precios, menor produccion (i.e., 'output’), variedad e innovacion
o por la eliminacion de cualquier otro parametro de presion competitiva'.

i) Efectos Coordinados: Bajo ciertas condiciones, una concentracion puede
facilitar que las empresas concentradas y sus competidores coordinen entre
ellas conductas anticompetitivas. El analisis de efectos coordinados requiere
evaluar si la concentracion creara o fortalecera aquellas condiciones de
mercado que faciliten estas coordinaciones anticompetitivas’®.

Por su parte, las concentraciones verticales y de conglomerado pueden involucrar posibles
efectos anticompetitivos que, caso por caso, den origen a teorias del dafio especificas.
Aunque tradicionalmente las concentraciones de este tipo no han sido el foco de las agencias

3 COLOMA, German (2009). "Defensa de la Competencia: Analisis Economico Comparado". Segunda Edicion. Ediciones
Ciudad Argentina, p. 284.

4 Conforme a las Horizontal Merger Guidelines, la referencia al 'ejercicio de poder de mercado' hace referencia a (i) la creacion
de poder de mercado, (ii) su incremento, (iii) la profundizacién del poder de mercado como incumbente (i.e., ‘entrenchment’, y
(iv) la facilitacién del ejercicio del poder de mercado.

Ver:. FEDERAL TRADE COMMISSION y U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2010). "Horizontal Merger Guidelines". Guia
Metodoldgica sobre concentraciones horizontales elaborada por el Departamento de Justicia y la Federal Trade Commission de
Estados Unidos, p. 1. Disponible en: https://www.justice.gov/atr/file/810276/download.

Traduccion libre de: "The unifying theme of these Guidelines is that mergers should not be permitted to create, enhance, or
entrench market power or to facilitate its exercise. For simplicity of exposition, these Guidelines generally refer to all of these
effects as enhancing market power”.

5 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (20086). "Merger Guidelines Workbook", Op. Cit., p. 39.

'8 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (20086). "Merger Guidelines Workbook", Op. Cit., p. 11.
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de competencia'’, recientemente algunas jurisdicciones han buscado distanciarse de esa
premisa’®.

Por tanto, conforme a la Guia sobre Control de Concentraciones de la INTERNATIONAL
COMPETITION NETWORK, un régimen de control de concentraciones debe plantearse las
siguientes preguntas basicas'®:

i) ¢Qué procedimiento se empleara para el analisis de los efectos en la
competencia de un acto de concentracion?

i) ¢ Qué transacciones estaran sujetas a este procedimiento de analisis?

El primer nivel de analisis involucra estudiar cdmo la concentracién afectara la rivalidad entre
agentes economicos, quienes buscan obtener el 'favor' de los consumidores segun las
condiciones que cada uno ofrece.

Como indican los Merger Assessment Guidelines del Reino Unido (elaborados por su agencia
de competencia, la COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY), esto incluye conocer el
proceso competitivo en los mercados relevantes e identificar sus principales parametros de
competencia, los cuales podran depender de los distintos niveles de la cadena productiva en
los que las empresas a concentrarse operan, los vinculos entre ellas y con sus rivales, entre
otros factores?°.

Sobre la base de este andlisis, la autoridad de competencia debera construir una hipotesis
sobre como la concentracién puede generar efectos negativos al proceso competitivo.
Ademas, las agencias de competencia deben 'balancear' estos dafios con posibles efectos
pro-competitivos de la operacién.

En segundo lugar, para evaluar si la concentracién bajo analisis debe ser aprobada (o si
corresponden otras medidas), la autoridad de competencia debe evaluar si la concentracion
supera o no un estandar o test sustantivo.

Aunque distintas jurisdicciones emplean denominaciones variadas para sus estandares,
actualmente estamos ante una convergencia normativa global en su aplicacion, como indica
la profesora Tania ZUNIGA. Desde 2004 la Unién Europea aplica un estandar (el

7 Ver: WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law". Op. Cit., pp. 819-820; asi como INTERNATIONAL COMPETITION
NETWORK (20086). "Merger Guidelines Workbook", Op. Cit., pp. 12-13.

8 En 2021, la Federal Trade Commission de los EEUU dejo sin efecto las Vertical Merger Guidelines aprobadas un afio antes
por, segun su criterio, incorporar beneficios pro-competitivos de las concentraciones verticales "sin sustento legal ni en la realidad
de los mercados".

Ver: FEDERAL TRADE COMMISSION (2021). "Federal Trade Commission Withdraws Vertical Merger Guidelines and
Commentary". Nota de Prensa. Disponible en: https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2021/09/federal-trade-
commission-withdraws-vertical-merger-guidelines-commentary; asi como FEDERAL TRADE COMMISSION (2022). "Federal
Trade Commission and Justice Department Seek to Strengthen Enforcement Against lllegal Mergers: Agencies Launch Joint
Public Inquiry Aimed at Modernizing Merger Guidelines to Better Detect and Prevent Anticompetitive Deals". Nota de Prensa,
disponible en: https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2022/01/federal-trade-commission-justice-department-
seek-strengthen-enforcement-against-illegal-mergers. Enlaces revisados con fecha 8 de abril de 2022.

® INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2006). "Merger Guidelines Workbook", Op. Cit., p. 2. Traduccién libre de: "Any
system of merger control must set a substantive test against which to determine whether a particular merger should be modified
or prohibited. The two basic questions in merger review are: (a) which transactions are subject to review under merger control
laws; and (b) how should the substantive legal test -against which mergers should be assessed- translate into a competition
test?".

20 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY (2021). "Merger Assessment Guidelines". Guia Metodoldgica de la Agencia de
Competencia del Reino Unido, pp. 6 y 8-9.
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"Impedimento Significativo a la Competencia Efectiva" o Test SIEC, por sus siglas en inglés)
similar al estandar de 'Substantial Lessening of Competition' o Test SLC, aplicado en
jurisdicciones anglosajonas como Estados Unidos o el Reino Unido?'.

Antes de dicho cambio, la Unién Europea aplicaba un estandar diferente (test de dominancia),
lo que daba pie a determinadas diferencias en los analisis que pudieran llevarse en las
jurisdicciones mencionadas??.

En conclusién, el control de concentraciones sujeta a estas operaciones a un control previo
de la autoridad de competencia, que debe (i) evaluar posibles efectos anticompetitivos, y
enmarcara estos efectos dentro de una teoria del dano, y (ii) concluir si la concentracion
podria incumplir o no con el estandar aplicable: es decir, concluir si llevaria a un impedimento
(Test SIEC, en la Union Europea) o disminucion (Test SLC, en mercados anglosajones)
significativa de la competencia en el mercado estudiado.

Finalmente, la segunda pregunta crucial —";Qué transacciones estaran sujetas a este
procedimiento de analisis?"— busca determinar el ambito de aplicaciéon del control de
concentraciones: cuales de estas operaciones estaran sujetas al procedimiento de
evaluacién. El umbral aplicable en el caso peruano es discutido a continuacién.

b) Experiencia de Control de Concentraciones en el Sector Eléctrico peruano

En el caso peruano, la Ley 26876, "Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico”
(en adelante, la "LASE") aprobd en 1997 un régimen de control de concentraciones en el
sector eléctrico?, sujeto a la autorizacion previa de la CLC. El Reglamento de la LASE seria
aprobado mediante Decreto Supremo 017-98-ITINCI.

El objetivo de este régimen es evitar los actos de concentracién que disminuyan, dafien o
impidan la competencia en el sector eléctrico?*, para lo cual se establece un régimen de
notificacion previa y obligatoria, sujeto a ciertos umbrales.

El concepto de "acto de concentraciéon" establecido por la LASE?® abarca aquellas figuras
juridicas que impliquen una modificacidon permanente y relevante en la estructura de control

21 ZUNIGA FERNANDEZ, Tania (2018). "El Control de Concentraciones empresariales en el Perti: fundamentos para su
regulacion", en: Revista lus et \Veritas, No. 56 - Julio 2018, po. 247-248. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/20300.

2 WHISH y BAILEY describen al detalle este proceso de convergencia. Ver: WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law",
Op. Cit., pp. 863-867.

2 En 2021 la LASE seria derogada por la Ley 31112, "Ley que establece el control previo de operaciones de concentracion
empresarial". Algunas particularidades de este nuevo marco normativo seran discutidas en el presente informe.

24 LASE. "Articulo 1

Las concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las actividades de generacion y/o de transmisién y/o de
distribucion de energia eléctrica se sujetaran a un procedimiento de autorizacién previa de acuerdo a los términos establecidos
en la presente Ley, con el objeto de evitar los actos de concentracién que tengan por efecto disminuir, dafar o impedir la
competencia y la libre concurrencia en los mercados." [Subrayado Agregado]

25 | ASE. "Articulo 2.

Para los efectos de la presente Ley, se entiende por concentracion la realizacién de los siguientes actos: la fusidn; la constitucion
de una empresa en comun; la adquisicion directa o indirecta del control sobre otras empresas a través de la adquisicion de
acciones, participaciones, o a través de cualquier otro contrato o figura juridica que confiera el control directo o indirecto de una
empresa (...). Asimismo, la adquisicion de activos productivos de cualquier empresa que desarrolle actividades en el sector; o
cualquier otro acto, contrato o figura juridica (...) por virtud del cual se concentren sociedades (...) o activos en general (...)".
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del agente econdmico objeto de la concentracién, por lo que esta conceptualizacion ha sido
caracterizada como bastante amplia®.

Para MANAYALLE y FLORINDEZ el objetivo de dicha definicién es que "solo las operaciones
que impliguen un cambio efectivo en la estructura de control de la empresa adquirida
requieran de la autorizacién previa del INDECOPI, con la finalidad de no alterar el dinamismo
del mercado"?’.

Las concentraciones horizontales que involucren a empresas con una participacion de 15%
0 mas, asi como aquellas con participacion superior al 5% en el caso de concentraciones
verticales, estuvieron sujetas a este régimen?®. Estos porcentajes son calculados sobre los
ingresos reportados el afio anterior a la concentracion?.

Una vez definidas las operaciones de concentracién sujetas al control de concentracion, el
Reglamento de la LASE establece el procedimiento mediante el cual se exige (i) la notificacion
obligatoria, a cargo del adquirente o de las empresas participantes®’, (ii) la verificacion de la
CLC respecto a la informacion enviada®', (iii) y los requisitos adicionales de informacion, que
pueden estar dirigidos a las empresas notificantes®? o a otras entidades, a fin que emitan un
pronunciamiento técnico sobre el sector a su cargo®:.

El articulo 19 del Reglamento de la LASE desarrolla los criterios sustantivos con los que se
evaluan los efectos de la concentracion en la competencia del sector eléctrico, tal como se
desarrolla en la Seccion 6.1.

2 DABBAH, Maher M. y Carlos PATRON SALINAS (2012). "Peru", en DABBAH, Maher M. y Paul LASOK, QC (Eds.). "Merger
Control Worldwide". Oxford University Press, p. 1059.

Traduccion libre de: "Building upon the open-ended description set forth in Article 2 of the AAL, the Free Competition Commission
has defined the concept of ‘concentration’ as any operation that produces a relevant modification in the structure of control over
a given undertaking."

27 MANAYALLE, Alejandro y Francisco José FLORINDEZ (2020). "Comentarios al procedimiento de control de concentraciones
en el sector eléctrico peruano", en: FORSETI. Revista de Derecho de la Universidad del Pacifico No. 8, Afio 11. Lima, Peru, p.
42. Disponible en: https://revistas.up.edu.pe/index.php/forseti/article/view/1257.

28 LASE. "Articulo 3

(...) Debera solicitarse la autorizacion previa respecto de los actos de concentracién que involucren, directa o indirectamente, a
empresas que desarrollan actividades de generacién y/o transmision y/o distribuciéon de energia eléctrica_que posean previa o
posteriormente al acto que origind la solicitud de autorizacién, de manera conjunta o separada, un porcentaje igual o mayor al
15% del mercado en los actos de concentracién horizontal. En el caso de_actos de concentracion vertical, aquéllos que
involucren, directa o indirectamente, a empresas que desarrollan actividades de generacién y/o transmisién y/o distribuciéon de
energia eléctrica que posean previa o posteriormente al acto que origind la solicitud de autorizacion, un porcentaje igual o mayor
al 5% de cualquiera de los mercados involucrados. (...)".

2 Reglamento de la LASE. "Articulo 9.- Calculo de la participacion de las empresas involucradas en la operacion.

(...) Tales porcentajes_seran establecidos en relacion al total de ingresos percibidos, durante el afio calendario anterior a la fecha
de la Notificacién, por las Empresas que Desarrollan la misma Actividad en cualquiera de los Sistemas Interconectados, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 8 segundo parrafo de la Ley." [Subrayado Agregado]

30 Reglamento de la LASE. "Articulo 13.- Obligados a realizar la Notificacion.

En los casos de fusion, conformacién de una empresa en comun o de una toma de control conjunto, la Notificaciéon debera ser
realizada conjuntamente por las empresas que participan en la operacion; cuando se trate de una adquisicién por parte de una
Persona o empresa respecto de la totalidad o parte de una o mas empresas, la Notificacion debera ser presentada por el
adquirente.”

31 Reglamento de la LASE. "Articulo 16.- Verificacion de la informacion presentada.

Dentro del plazo de cinco (5) dias posteriores a la presentacion de la notificacion, la Secretaria definira si la informacién que se
acompana a la solicitud se encuentra completa. (...)."

32 Reglamento de la LASE. "Articulo 17.- Requerimiento de informacién adicional.

(...) [L]a Comisién o la Secretaria Técnica podra solicitar dentro de los diez (10) dias siguientes, datos o documentos adicionales
que considere necesarios para la evaluacion de la operacion notificada (...)."

33 Reglamento de la LASE. "Articulo 35.- Solicitud de informacion a terceros.

La Comision, la Sala o la Secretaria podran solicitar a la Comisién de Tarifas Eléctricas, al Ministerio de Energia y Minas, al
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia - OSINERG y/o a cualquier otro organismo publico, un informe sobre los
aspectos técnicos de los servicios y/o productos vinculados a la Operaciéon de Concentracion notificada asi como a los mercados
respectivos, objeto de evaluacion y autorizacion segun el presente Reglamento. (...)."
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En caso INDECOPI concluya que la concentracion tendria como efecto la disminucion,
impedimento o dafio a la competencia en el sector eléctrico, la concentracién podia sujetarse
a condiciones o ser revertida, de haberse realizado indebidamente. Alternativamente, el
INDECOPI podia proponer modificaciones a la concentracidon que eviten estos efectos
anticompetitivos34.

Tal como indica expresamente el Reglamento de la LASE, que una operacion de
concentracién esté sujeta a este régimen de evaluacién previa "no supone un prejuzgamiento
de los efectos de la concentracion sobre la competencia™®®, sino Ginicamente que se encuentra
dentro del ambito de aplicacion normativo de la LASE, por lo que debe contar con una
autorizacién previa de INDECOPI para que pueda surtir efectos.

c) Control de Concentraciones y Derecho Administrativo: Autorizaciones y Poder de
Policia

Como hemos dicho, la LASE sujeta a ciertos actos de concentracién a un régimen de
evaluacioén previa, el cual puede culminar en una autorizacion o en una denegatoria, en cuyo
caso la concentracion no surtira efectos.

La aplicacion de la LASE involucra conceptos cruciales en el Derecho Administrativo, como
son la autorizaciéon administrativa, y el marco general de esta intervencion: la actividad de
policia o de limitacion. Estas dos figuras pueden manifestarse en ambitos tan diversos como
existan intereses publicos a ser protegidos: salud publica, medio ambiente, patrimonio
historico o cultural, o incluso la proteccion de la libre y leal competencia®.

LAGUNA DE PAZ define a la autorizacién como "el acto administrativo que declara el derecho
de un particular a realizar una actividad en régimen de libre iniciativa, tras un control
preventivo de la legalidad o de la oportunidad del ejercicio de esta actividad"?’.

El sustento de las autorizaciones como técnica de intervencién administrativa en la actividad
de los particulares es el 'potencial dafoso' de cada actividad. Este potencial dafoso exige
una verificacion previa, a fin que la Administracion Publica pueda cerciorarse de la legalidad
del ejercicio de la actividad en cuestion, antes que esta se realice.

Las autorizaciones tienen un caracter declarativo, pues no otorgan un derecho sino sdlo la
posibilidad de ejercerlo®®. En tanto las autorizaciones permiten este ejercicio de derechos, la

34 Reglamento de la LASE. "Articulo 23.- Propuestas de la Comision o de la Sala." [Subrayado Agregado]

En cualquier estado del procedimiento de evaluacion previa y antes de que se adopte la decisién final, la Comisién o la Sala
podran proponer a las Personas o empresas que efectuaron la Notificacion las modificaciones a la Operacién de Concentracion
gue, a su juicio, remuevan los elementos que ocasionan o pudieran ocasionar una limitacién a la competencia en las Actividades
o en los mercados relacionados." [Subrayado Agregado]

35 Reglamento de la LASE. "Articulo 9.- Calculo de la participacion de las empresas involucradas en la operacion.

Solo a efectos de la notificacion y sin que ello suponga un prejuzgamiento de los efectos de la operacion sobre la competencia,
(...)-

Articulo 11.- Efecto de la Notificacién.

Una vez notificada, la Operacion de Concentracion no podra ser consumada ni alcanzar efecto legal alguno (...). Dicha
Notificacién no importa prejuzgamiento u opinién por parte de la Comisién o de la Secretaria sobre los méritos de la
concentracion, o de la existencia de posibles infracciones al Decreto o cualquier otra norma aplicable." [Subrayado Agregado]
% REBOLLO PUIG, Manuel (2009). "Leccion 12: La Actividad de Limitacion", en: CANO CAMPOS, Tomas (coord.). "Lecciones
y Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo", Vol. 3, Tomo 2 - La Actividad de las Administraciones Publicas:
Contenido. Editorial lustel, p. 15.

37 LAGUNA DE PAZ, José Carlos (2006). "La Autorizacion Administrativa". Editorial Thomson Civitas. 1ra Edicion, p. 52.

3 L AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 37
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doctrina considera a las autorizaciones como actos administrativos favorables, pues "amplian
la esfera juridica del particular"*®.

De acuerdo a los conceptos revisados, puede concluirse que el procedimiento de evaluacion
de control de concentraciones contenido en la LASE se ajusta a los requisitos planteados por
la doctrina para un régimen de autorizaciones.

i)  Primero, la LASE efectivamente representa un control previo de legalidad: su
objetivo es verificar si la operacion de concentracion analizada cumple o no
con el estandar normativo (i.e., si tendra por efecto disminuir, dafar, o impedir
la libre competencia). En caso este estandar no sea superado, la autoridad
debera rechazar la concentracion.

i)  Segundo, el régimen de autorizacion previa de la LASE efectivamente esta
sustentado en un potencial dafioso: los posibles efectos anticompetitivos que
pueda arrojar el analisis de la CLC. Por ello, esta evaluacion busca justamente
evitar la materializacion de dafios a la libre competencia que generaria la
concentracion.

iii)  Tercero, si existe un derecho preexistente a la autorizacién: en atencion a los
derechos fundamentales reconocidos en nuestro ordenamiento, los privados
pueden elegir el disefio de la estructura corporativa que deseen. La LASE no
impide o niega, en abstracto, estos derechos, sino que restringe los efectos de
las operaciones corporativas de concentracion hasta recibir la autorizacién
correspondiente.

Finalmente, las autorizaciones que limitan el ejercicio de actividades econdmicas estan
vinculadas al ejercicio del Poder de Policia de la Administracion Publica*®, también llamada
Actividad de Limitacién*'.

Para BALDEON MIRANDA, la actividad de policia es una técnica de intervencion
administrativa a través de la cual la Administracion Publica regula, inspecciona, vigila,
controla, prohibe y sanciona actividades de los agentes privados*’. El objetivo de esta
actuacién estatal es ordenar y limitar las actividades de los ciudadanos para proteger o
garantizar el interés general*.

Al estar basada en la coercién e imposicion de estandares de conducta, la doctrina coincide
en que la actividad de policia debe ejercerse unicamente en aplicacion de una ley. Este
caracter coercitivo diferencia a la actividad de policia o de limitacién frente a las otras dos
categorias clasicas de la actividad administrativa: la actividad de fomento, basada en la

39 L AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 160.

40 AGUNA DE PAZ identifica a otros dos ambitos de las autorizaciones -las demaniales y de competencia- pero estas no tienen
mayor vinculo con el caso materia del presente informe. Ver: LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa".
Op. Cit., pp. 35-36.

41 REBOLLO PUIG, Manuel. "Leccién 12: La Actividad de Limitacién". Op. Cit., p. 21. Para REBOLLO PUIG, la actividad de
policia es una manifestacion especifica de la actividad de limitacién dirigida especificamente a la proteccion del orden publico
(i.e., seguridad, salubridad y tranquilidad publica). Otros autores continian usando el término clasico de la actividad de policia
como equiparable a lo que REBOLLO PUIG refiere como actividad de limitacion.

42 BALDEON MIRANDA, Carlos (2014). "La Autorizacién del Servicio Publico: Bases para una liberalizacion plena del sector
telecomunicaciones". Adrus Editores, p. 42.

43 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 40.
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persuasion; y la actividad de servicio publico, basada en un rol de garantia o de prestacion
directa, seguin el caso*.

*kkk

4 REBOLLO PUIG, Manuel. "Leccién 12: La Actividad de Limitacién". Op. Cit., p. 33.
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3.2. CUESTION PREVIA 2: MARCO CONCEPTUAL SOBRE EL SECTOR
ELECTRICO

a) Introduccion a la Reqgulacion del Sector Eléctrico

El mercado eléctrico peruano esta regulado principalmente por la Ley de Concesiones
Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley 25844 (en adelante, la "LCE"), y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo 009-93-EM. Estas normas, aprobadas a inicio de la década
de 1990, tuvieron como obijetivos lograr la suficiencia en el suministro eléctrico e introducir
mercados competitivos al sector, donde ello fuera posible*®.

Tras mas de treinta afios de operacién como un monopolio estatal verticalmente integrado, la
LCE inicié un proceso de desintegracion de la industria en tres segmentos: generacion,
transmisién y distribucion:

i)  La generacion se encarga de transformar fuentes de energia primaria, como
la luz solar, los hidrocarburos o el flujo hidraulico, en energia eléctrica®®.

i) La transmisién permite transportar la electricidad desde las unidades de
generacion hasta las zonas de consumo final (i.e., ciudades o unidades
productivas alejadas, como campamentos mineros), a través de grandes
distancias y en altos niveles de tension®’.

i)  La distribucion transporta la energia eléctrica en la 'dltima milla’, llevando la
electricidad desde los sistemas de transmision hacia los consumidores finales
mediante redes eléctricas de mediana y baja tension*®.

Los distribuidores (a nivel mayorista y minorista) y generadores (a nivel mayorista)
comercializan electricidad como actividad complementaria.

4 OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Peru: 25 afios de aportes al crecimiento econémico del pais".
Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico de OSINERGMIN, p. 105. Disponible en:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios Economicos/Libros/Osinergmin-Industria-
Electricidad-Peru-25anios.pdf. i
46 OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Perd: 25 afios de aportes al crecimiento econdmico del pais". Op.
Cit., p. 36.

47 OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Peru: 25 afios de aportes al crecimiento econémico del pais". Op.
Cit., p. 38.

48 OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Pert: 25 afios de aportes al crecimiento econémico del pais”. Op.
Cit., p. 41.
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Fuente: OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Peru", p. 34.

En paralelo a la segmentacion de la industria, el Estado peruano buscé la inyeccion de capital
privado en la industria a través de un plan de privatizaciéon de activos estatales*®.

Antes de la reforma, el pais contaba con un coeficiente de electrificacion cercano al 50%, la
oferta de energia cubria unicamente el 74% de la demanda en el pais y solo el 45% del pais
contaba con acceso a electricidad. Ademas, debido a la politizaciéon de los procesos de
fijacion tarifaria, estas solo cubrian el 23% de los costos de operacién, llevando a pérdidas
por US$426 millones en el sector hacia 1989%°.

La LCE dispuso la formacion de comités de operacién del sistema para coordinar la oferta y
demanda eléctrica en tiempo real y asignar el despacho de las centrales basandose en un
principio de menor costo marginal. La interconexion de los mencionados sistemas SICN vy
SISUR en el afo 2000 permitio la integracion de sus dos comités de operacion en el COES.

La reforma del sector eléctrico fue acompanada de estandares minimos de calidad en la
energia y suministro exigibles a los agentes, mediante los cuales se supervisaria y fiscalizaria
a los agentes econdémicos del sector, establecidos en la Norma Técnica de Calidad de los
Servicios Eléctricos, aprobada por el Decreto Supremo 020-97-EM (en adelante, la"NTCSE").

4 De acuerdo a OSINERGMIN, entre 1994 y 1996 se privatizd cerca del 55% de la capacidad de generacion y el 60% de la
distribucién (por nimero de clientes) del pais. Ver: OSINERGMIN. "La Industria de Electricidad en el Peru: 25 afios de aportes
al crecimiento econémico del pais". Op. Cit., p. 108.

50 DAMMERT, Alfredo, Raul GARCIA CARPIO y Fiorella MOLINELLI ARISTONDO (2012). "Regulacion y Supervision del Sector
Eléctrico". Fondo Editorial de la PUCP, p. 264.
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El tercer pilar del marco normativo general del sector eléctrico esta compuesto por la LASE,
que desde 1997 implementd un régimen de control de concentraciones en el sector eléctrico,
conforme a los alcances ya descritos.

Aunque el articulo 122 de la LCE inicialmente prohibi6 la integracion vertical en el sector
eléctrico, la LASE modificd ese articulo para permitir las concentraciones que "no impliquen
una disminucion, dafio o restriccion a la competencia"®'; es decir, aquellas concentraciones
que sean autorizadas por la CLC en virtud del control de concentraciones aprobado por la
LASE.

Trece anos después de la promulgacién de la LCE y su Reglamento, se aprobd la Ley 28832,
Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacién Eléctrica (en adelante, la "Ley
28832"). Esta norma, aprobada durante la evaluacion de la concentracion entre ISA'y CTM,
tenia por objetivo corregir deficiencias del marco regulatorio que llevaron a una crisis de
precios y de seguridad en el abastecimiento eléctrico, originada por sequias durante el afio
2004.

Entre los principales cambios introducidos por la Ley 28832 estan (i) una menor intervencion
regulatoria en la fijacidon de precios para la generacion eléctrica, (ii) la modificacion de los
mecanismos para el despliegue de nueva infraestructura de transmision eléctrica, y (iii) la
introduccion de licitaciones de suministro entre generadoras y distribuidoras que aseguren el
suministro eléctrico a clientes regulados en el largo plazo.

Principal marco normativo del Sector Eléctrico

Ley de Concesiones Eléctricas

(Ley N° 25844)

e —

. Ley . el To @ danie de | Promocion del desarrollo de
Antimonopolio y ¢y besarrollo ehciente de 1a energia eléctrica mediante
Antioligopolio del sector generacion eléctrica recursos renovables
Eléctrico (Ley N° 26876) (Ley N° 28832) (D.S. N° 1002)

De——— ]

Fuente: OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Perd", p. 120.

51 Ley de Concesiones Eléctricas. "Articulo 122.

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

Quedan excluidos de dicha prohibicién, los actos de concentracién de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las
actividades de generacién y/o de transmision y/o de distribucién, que no impliguen una disminucién dafio o restriccion a la
competencia y la libre concurrencia en los mercados de las actividades mencionadas o en los mercados relacionados".
[Subrayado Agregado]
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Aunque la LCE no introdujo un organismo independiente para regular a la industria, pues la
Direcciéon General de Electricidad mantuvo inicialmente funciones de supervision, en 1997 el
OSINERGMIN —entonces OSINERG— inicié funciones de fiscalizacién, mientras que la
fijacion tarifaria estaba a cargo de la Comision de Tarifas Eléctricas. Afios después, con la
entrada en vigencia de la Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversién Privada en
Servicios Publicos, OSINERGMIN absorbié las funciones de fijacién tarifaria de la Comision
de Tarifas Eléctricas, actualmente denominada Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria —
GART.

b) Marco Regulatorio aplicable a la actividad de Transmisién Eléctrica

El acto de concentracién entre ISA y CTM involucra a dos empresas de transmision eléctrica
y ocurre exclusivamente en este segmento. Por ello, describiremos brevemente algunos
aspectos que caracterizan a la actividad de transmision eléctrica conforme al marco normativo
peruano.

Un sistema de transmision eléctrica permite el transporte de electricidad a través del sistema,
y consiste de (i) lineas de transmisién, y (ii) subestaciones asociadas. Asi, una linea de
transmision puede conectar una unidad de generacién con un sistema de distribucion (i.e.,
una ciudad), con un gran usuario de energia (i.e., una unidad minera), o con otra subestacion,
ademas de poder conectar dos subestaciones.

Inicialmente, la LCE creé dos sistemas de transmision eléctrica:
i)  El Sistema Principal de Transmision - SPT: Conformado por lineas troncales

comunes a todos los generadores del SEIN, permitiendo el intercambio libre
de electricidad.

i) El Sistema Secundario de Transmisién - SST: Permite a generadores y
distribuidores conectarse al SPT (i.e., inyectar y retirar energia), siendo solo
unidireccional.

La Ley 28832 represent6é un cambio estructural en las reglas aplicables a nuevas inversiones
de transmision eléctrica, al crear dos nuevas categorias de sistemas de transmision y
modificar las reglas para el desarrollo de nueva infraestructura de transmision.

El marco normativo anterior sobre transmision eléctrica generaba incertidumbre y era
innecesariamente riesgoso para el inversionista, en tanto exigia revisiones perioddicas del
regulador que tenian impacto en las remuneraciones®2.

Para resolver este problema, la Ley 28832 introdujo (i) una etapa de planificacién conjunta
entre el COES, MINEM y OSINERGMIN con efectos vinculantes; y (ii) un proceso de
competencia por el mercado mediante licitaciones para nuevos proyectos de transmision.

52 OSINERGMIN-MINEM (2005). "Libro Blanco del Proyecto de Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica". Comision Especial MINEM-OSINERGMIN creada por la Ley 28447, p. 58.
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En primer lugar, el Plan de Transmisién identificaria los principales proyectos a realizar y
permitiria el compromiso de recursos necesarios para su remuneracion, pero permitiendo la
construccion de otros proyectos que no interfieran con la red.

En segundo lugar, la Ley 28832 introdujo la obligatoriedad de licitar los proyectos incluidos
en el Plan de Transmision, garantizando remuneraciones basadas en los términos de la oferta
presentada en la licitacion.

Ademas, la Ley 28832 creo el Sistema Garantizado de Transmision - SGT, compuesto por
las instalaciones incluidas en el Plan de Transmisién y sujetas a licitacion; y el Sistema
Complementario de Transmisién - SCT, que surge de acuerdo a las necesidades de los
generadores o de la demanda.

La Ley 28832 dispuso que los sistemas de transmisién implementados tras su entrada en
vigencia sélo podrian ser considerados como SGT o SCT, manteniendo las categorias de

SPT y SST solo para la infraestructura de transmisién existente antes de su vigencia.

c) Transmision Eléctrica: regulacién ante un monopolio natural

La transmision eléctrica es una actividad con caracteristicas de monopolio natural®®, pues
presenta el fendmeno de 'subaditividad de costos', el cual esencialmente implica que es mas
conveniente econdmicamente que esa actividad sea realizada por una sola empresa en lugar
de dos o mas, pues de existir mas de una empresa el costo medio del producto incrementa®.

En los monopolios naturales, como cualquier monopolista, la empresa productora presentara
riesgos de mayores precios, menor produccion o capturas de excedentes del consumidor
hacia la empresa®. A la vez, incorporar mas agentes econodmicos a la actividad resultaria
ineficiente, por lo que introducir competencia no necesariamente seria una solucion
adecuada®®.

Esto genera la necesidad de la intervencién del Estado, a fin de introducir mecanismos
regulatorios que mitiguen la naturaleza monopdlica de estas redes y faciliten la competencia
en otros segmentos de la actividad, como la generacion y la comercializacion eléctrica®’.
Estos mecanismos estan vinculados a aspectos de precio, calidad, acceso y produccion®®.

En el sector energia, otras actividades con caracteristicas de monopolio natural son la
distribucioén eléctrica y de gas natural, asi como el transporte de gas natural por ductos®®.

% VASQUEZ CORDANO, Arturo et. al. (2016). "La Regulacion del Sector Energia". Documento de Trabajo No. 40 - Gerencia de
Politicas y Analisis Economico de OSINERGMIN, p. 24. Disponible en:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios Economicos/Documentos de Trabajo/Docu
mento-Trabajo-40.pdf.

% DAMMERT, GARCIA CARPIO y MOLINELLI. "Regulacién y Supervision del Sector Eléctrico”. Op. Cit., p. 42.

5% BALDWIN, Robert, Martin CAVE y Martin LODGE (2012). "Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice". Oxford
University Press, 2da Ed, p. 16. Traduccion libre de: "If a firm is in a position of natural monopoly then, like any monopoly, it will
present problems of reduced output, higher prices, and transfers of wealth from consumers to the firm".

% [dem. Traduccién libre de "Restoration of competition by use of competition law is not, however, an appropriate response, since
competition may be socially costly and thus regulation of prices, quality, and output as well as access may be called for."
[Subrayado Agregado]

5 VASQUEZ CORDANO et. al "La Regulacion del Sector Energia", Op. Cit., p. 25.

% BALDWIN, CAVE y LODGE (2012). "Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice", Op. Cit., p. 16. Traduccién
libre de "Restoration of competition by use of competition law is not, however, an appropriate response, since competition may
be socially costly and thus requlation of prices, quality, and output as well as access may be called for." [Subrayado Agregado]
% VASQUEZ CORDANO et. al "La Regulacion del Sector Energia", Op. Cit., p. 24.
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La caracteristica de monopolio natural de la transmisién eléctrica ha sido reconocida
reiteradamente en la evaluacién del acto de concentracion bajo analisis, tanto por la
Secretaria Técnica de la CLC®, como por OSINERGMIN®,

Como puede verse, el segmento de transmisiéon se encuentra sujeto a un intenso régimen
regulatorio que busca mitigar las consecuencias de presentar condiciones de monopolio
natural, por lo que dicho régimen contiene reglas legales que fijan (i) tarifas, (ii) la calidad del
producto y del suministro, (iii) las condiciones de acceso a la infraestructura por terceros, y
(iv) los mecanismos de planificacion para las inversiones en nueva infraestructura.

Finalmente, debido al caracter monopdlico de la transmision eléctrica, la Ley 28832 estructurd
la inversidén en nuevos proyectos de transmisién a través de subastas, en las que agentes
econdmicos compiten ex-ante por el derecho de acceder a estos mercados monopadlicos (i.e.,
desarrollar y operar proyectos de infraestructura de transmision)®2. Ello implica emplear un
sistema de subastas competitivas como un mecanismo de formacion de precios que se
acerque a precios eficientes o a aquellos que se habrian ofrecido en condiciones de
competencia, también conocido como un mecanismo de competencia por el mercado.

Para cautelar la idoneidad del proceso, asi como para asegurar el cumplimiento de las
condiciones ofrecidas en las subastas y posteriormente recogidas en contratos de largo plazo,
este tipo de procesos y el posterior desarrollo de los proyectos son conducidos por un ente
técnico independiente.

v
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Fuente y elaboracién: A. Vsquez.

Fuente: OSINERGMIN (2016). "La Industria de Electricidad en el Perd", p. 141.

80 Resolucion que Autoriza la Concentracion-INDECOPI/CLC, p. 11.

61 Informe 086-2006-GART/DGT, p. 11. Informe de la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria de OSINERGMIN (Caso ISA-
CTM).

52 DAMMERT LIRA, Alfredo, Fiorella MOLINELLI y Max CARBAJAL (2011). "Fundamentos Técnicos y Econémicos del Sector
Eléctrico". Oficina de Estudios Econémicos de OSINERGMIN, p. 149.
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Iv. LISTADO DE PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢Cudl es el mandato constitucional que habilita la implementacion del control
de concentraciones en el Pera?

2. ¢La evaluacion de los efectos de la concentracion ISA-CTM cumple con el
estandar constitucional y legal sobre defensa de la libre competencia?

- Subpregunta 2.1: ;La CLC valoré apropiadamente el impacto del marco regulatorio
de transmision eléctrica sobre los efectos de la concentracion?

- Subpregunta 2.2: ;La CLC cumplié con el estandar normativo establecido en la LASE
para sujetar un acto de concentracion a una condicioén de conducta?

3. ¢Bajo qué supuestos procede la revocaciéon por actos de gravamen para el
administrado?
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V. PROBLEMA JURIDICO 1: ; CUAL ES EL MANDATO CONSTITUCIONAL QUE
HABILITA LA IMPLEMENTACION DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES
EN EL PERU?

La Constitucion Politica del Peru de 1993 (la "Constitucion" o la "C93") consagra una serie de
normas que establecen los parametros generales de la actividad econémica desarrollada por
agentes privados, como individuos y empresas, y establecen también los limites de la
actuacion de la Administracion Publica. Estas normas, contenidas en el Titulo Il de la C93,
son denominadas como la Constitucion Econdémica.

KRESALJA y OCHOA definen a la Constitucion Econdmica de la siguiente manera:

"No es la constitucionalizacién de un programa econdémico [especifico] sino de los
derechos que legitiman la actuacion de los sujetos econémicos, el contenido y limite
de esos derechos, la responsabilidad que comporta el ejercicio de la actividad
econodmica, asi como las instituciones competentes para establecer la normativa y las
instancias jurisdiccionales ante las cuales se pueden hacer valer aquellos derechos".

Por tanto, los administrados podran recurrir a la Constitucion Econdmica para evaluar si se
han respetado los parametros de actuacion que la Constitucion les otorga o si el actuar de la
Administracion Publica ha excedido los limites establecidos por ella. En el caso peruano,
KRESALJA considera que la competencia econdmica es uno de los pilares de la Constitucion
Economica conforme a la C93%.

Ademas, KRESALJA y OCHOA sostienen que la C93 contiene tres (3) referencias principales
al concepto de libre competencia®. Primero, una constitucionalizacion implicita, tanto en el
articulo 58 (a través de la referencia a la economia social de mercado) como en el articulo
597, con la garantia estatal a la libertad de empresa, comercio e industria.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional ha hecho referencia a la libre competencia al
desarrollar ambos conceptos, indicando que la libre competencia es uno de los elementos
caracteristicos de la economia social de mercado®; asi como parte del contenido esencial de
la libertad de empresa, junto con la libertad de creacidn de empresas y de acceso al mercado,

8 KRESALJA, Baldo y César OCHOA (2020). "Derecho Constitucional Econémico”. Op. Cit., p. 190; citando a DUQUE, Justino
(1977). "Iniciativa privada y empresa", en: SANCHEZ AGESTA, Luis (Ed.). "Constitucién y Economia: La ordenacién del sistema
econoémico en las constituciones occidentales". Madrid: Revista de Derecho Privado, p. 52.

6 KRESALJA, Baldo (2004). "Per(: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia economica", en:
Pensamiento Constitucional - Revista de la Maestria en Derecho Constitucional de la PUCP. Vol. 12, No. 12, p. 32. Disponible
en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/2267. Este autor considera que otros pilares
de la Constitucién Econémica bajo la C93 son el tratamiento juridico de la propiedad, la libertad contractual, la iniciativa privada
y la libre empresa, junto con el rol estatal en los servicios publicos, la proteccion del trabajador y la proteccion a consumidores y
usuarios.

85 KRESALJA, Baldo y César OCHOA (2020). "Derecho Constitucional Econémico" Tomo 1. Op. Cit. p. 515.

8 Constitucion Politica del Perd (1993).

"Articulo 58.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. (...)".

87 Constitucion Politica del Pert (1993).

"Articulo 59.- Rol Econémico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. (...)".
[Subrayado Agregado]

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00008-2003-Al/TC, Fundamento Juridico 13. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00008-2003-Al.html.
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la libertad de organizacién de la actividad empresarial, y la libertad para cesar las
actividades®®.

Por tanto, esta constitucionalizacion implicita surge en tanto la libre competencia —con la
consiguiente accion estatal que la garantice— esta intimamente ligada a estos conceptos, al
ser un presupuesto para el correcto funcionamiento de una economia de mercado y para el
disfrute de la libertad de empresa como derecho fundamental.

Adicionalmente, la C93 constitucionaliza de forma explicita la figura de la libre competencia
en su articulo 61:

"Articulo 61.- Libre competencia

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

El articulo 61 no solo reconoce la existencia de la libre competencia econdémica sino también
impone un mandato legal al Estado Peruano para actuar en su defensa —protegiendo,
vigilando y facilitando el proceso competitivo— a través de tres disposiciones:

i)  Un deber general de facilitar y vigilar la libre competencia.

ii) Combate a toda practica que limite la libre competencia; especificamente, el
abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.

iii)  Una prohibicion a los monopolios legales y aquellos establecidos por
concertaciones.

Ahora bien, ¢como ha interpretado el Tribunal Constitucional aquel mandato constitucional
para proteger el proceso competitivo?

“No se trata [] que el Derecho intervenga con el objeto de alterar las reglas propias del
mercado sino mas bien de garantizar que este funcione de la manera mas correcta y
efectiva, (...) ofrecfiendo] la garantia que las propias condiciones de libre competencia
que la Constitucion presupone estan siendo realmente cumplidas"®.

Estas intervenciones pueden darse para garantizar cualquiera de las dos dimensiones de la
libre competencia: la libertad de acceso al mercado, y la libertad de actuacion dentro de este.
En el segundo caso, el Estado podra intervenir en un mercado dado cuando "tras la puesta
en movimiento de las propias reglas que lo caracterizan, se generen situaciones
distorsionantes de la libre competencia"’".

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 3330-2004-AA/TC, Fundamento Juridico 16. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03330-2004-AA.pdf

0 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 3315-2004-AA/TC, Fundamento Juridico 17. Disponible en:
h1tt,ps://WWW.tC.qob.pe/iurisprudencia/2005/03315-2004-AA.htmI.

" Idem.
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Ahora bien, el articulo 61 establece referencias expresas sobre monopolios legales (i.e.,
prohibicién), asi como sobre practicas anticompetitivas y abuso de posiciones de dominio
(i.e., sancion).

Sin embargo, para el Informe 011-99-INDECOPI/CLC —elaborado por la Secretaria Técnica
de la CLC para un caso anterior sobre control de concentraciones, el Caso Enersis-Endesa
(hoy parte del Grupo ENEL)—, estas referencias expresas "son solo algunos de los
mecanismos por los que el Estado puede promover y garantizar la libre competencia (...)
permitliendo] que el Estado identifique otras formas de garantizar efectivamente la
competencia, como podria ser el control de estructuras"’2.

Por ello, conforme a la doctrina y los pronunciamientos del INDECOPI, el régimen de
control de concentraciones encuentra su sustento constitucional en el deber general
de facilitar y vigilar la libre competencia que el articulo 61 impone al Estado Peruano.

Como indica el profesor Enrique BERNALES, citado por el mencionado Informe Técnico del
Caso Enersis-Endesa, el deber de facilitar y vigilar la libre competencia implica "establecer
las normas y condiciones y procedimientos en los que la libre competencia pueda
desarrollarse de la mejor manera [y] ejer[cer] vigilancia para que las reglas funcionen y los
actores del mercado se conformen a ellas""3.

En consecuencia, no resulta correcto alegar que el mandato constitucional del articulo 61
limita el control de concentraciones a prohibir o condicionar aquellas operaciones que en si
mismas constituyan un abuso de posicion de dominio.

Este argumento fue planteado por las empresas notificantes en el citado Caso Enersis-
Endesa, las cuales calificaron de inconstitucional cualquier accién estatal que establezca
prohibiciones y sanciones a conductas que no constituyan un abuso de posicion dominante.

Esta linea argumentativa debe ser desestimada, pues restringir la defensa de la competencia
a solo emplear los mecanismos descritos explicitamente en el articulo 61 de la C93 vaciaria
de contenido el mandato amplio sobre vigilar y facilitar la competencia que contiene la primera
oracién del articulo 61.

La Secretaria Técnica de la CLC tampoco acogio la posicidon de las empresas notificantes en
el caso Enersis-Endesa, sosteniendo que esta interpretacion (i) exigiria al Estado vigilar y
controlar el normal desarrollo de la competencia sin los instrumentos adecuados para cumplir
dicho mandato, y (ii) resultaria redundante con los supuestos ya contemplados en el Decreto
Legislativo 701 (i.e., conductas unilaterales y acuerdos anticompetitivos)’.

Sergio SALINAS también ha cuestionado la constitucionalidad de la figura del control de
concentraciones, sosteniendo que esta figura "no encaja comodamente dentro del marco

2 Informe de Secretaria Técnica de la CLC 011-99-CLC (Caso Enersis-Endesa), pp. 20-21. Otro ejemplo que cita dicho informe
es el control a las ayudas publicas, contenido en la normativa sobre competencia de la Unién Europea.

3 BERNALES, Enrique (1996). "La Constitucion de 1993: Analisis Comparado". Editorial ICS, citado por el Informe 007-2002-
CLC/INDECORPI. Informe de Secretaria Técnica de la CLC en el Caso Concesion ETECEN-ETESUR, p. 10.; y por el Informe
011-99-INDECOPI/CLC. Informe de la Secretaria Técnica de la CLC en el Caso Enersis-Endesa, p. 20.

™ Informe de Secretaria Técnica de la CLC 011-99-CLC (Caso Enersis-Endesa), p. 23.
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conceptual establecido en la Constitucion vigente"’®, pues la Constitucion sélo consagra un
régimen de control ex-post de conductas’®.

Bajo esas premisas, cuestiona SALINAS, " por qué la [LASE] si sanciona la obtencion de
posicion de dominio en el sector eléctrico?"’’. La respuesta es que no lo hace: la LASE no
sanciona la obtencion de posicion de dominio en el sector eléctrico, sino los efectos
anticompetitivos que tienen o puedan tener los actos de concentracion.

Ademas, como ya se ha dicho, tampoco lo hacen los principales regimenes de control de
concentraciones en el mundo, especialmente tras el cambio de enfoque en la Unién Europea,
cuando en 2004 transitd desde el Test de Dominancia hacia el Test SIEC.

Ciertamente, una de las causas de esos efectos anticompetitivos puede ser el obtener o
incrementar una posicion de dominio, pero esta es unicamente una de las variables —
importante, si— que analiza el control de concentraciones.

Como indica la profesora Tania ZUNIGA, el control de concentraciones evalia (o, cuando
menos, debe evaluar) los efectos de la concentraciéon en el mercado "y no solo [e]l simple
cambio en la estructura en los mercados calculado en cuotas de mercado ('structure-based
approach’y como tampoco al poder de dominio en los mercados (‘dominance-based
approach')"8.

WHISH y BAILEY coinciden con esta posicion: para estos autores, "la preocupacion principal
de las autoridades de competencia es la evaluacion de los efectos competitivos de las
concentraciones"’®.

Para el profesor Carl SHAPIRO, de UC Berkeley, esta posicién se enmarca en un cambio
mas profundo dentro del analisis econdmico de la libre competencia, que incluye el declive
del enfoque 'Structure-Conduct-Performance' o SCP —en el que existia un foco excesivo en
la estructura de mercado e indices de concentracion— por herramientas metodoldgicas que
permiten analisis mas amplios y profundos de los efectos de las distintas estrategias posibles
para agentes econdmicos en mercados con pocos participantes®®.

Este énfasis en los efectos es reconocido por el propio INDECOPI. En el Informe de la
Secretaria Técnica de la CLC para la licitacion al sector privado de ETECEN y ETESUR (en
adelante, el "Caso de la Licitacion ETECEN-ETESUR"), la Secretaria Técnica de la CLC
sostiene que los efectos finales de una concentracion son el objeto de su analisis, y que
cualquier decision de aprobar o rechazar una concentracion "no deberia[] fundarse en simples

75 SALINAS RIVAS, Sergio (2006). "La Ley antimonopolio y antioligopolio en el sector eléctrico: ¢ sobrerregulando el mercado?",
en: Revista lus et Veritas, No. 33, p. 154.

76 SALINAS RIVAS, Sergio. "La Ley antimonopolio y antioligopolio en el sector eléctrico”, Op. Cit., p. 153.

7 jdem.

7,8 ZUNIGA FERNANDEZ, Tania. "El Control de Concentraciones empresariales en el Pert: fundamentos para su regulacién”.
Op. Cit., p. 247.

7 WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law", Op. Cit., pp. 816. Traduccién libre de: "[Fjor the most part competition
authorities are concerned with just one issue, namely the assessment of the competitive effects of mergers.”

80 SHAPIRO, Carl (2021). "Antitrust: What Went Wrong and How to Fix It?", en Antitrust - Revista de la American Bar Association,
Vol. 35. No. 3 (Verano 2021), p 35. Disponible en: https://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/fixingantitrust.pdf. Traduccion libre
de: "But the decline of the SCP framework also reflected the fact that industries differ widely in their supply and demand
characteristics (...) IO Economics was freed from an excessive focus on market shares and market structures, and instead looked
more closely at a far wider range of business conduct, focusing less on cartels and tacit collusion."
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especulaciones, sino que debe demostrarse sobre la base de un analisis caso por caso y
concluyente"®'.

Por lo tanto, la doctrina constitucional y los pronunciamientos previos de la CLC
coinciden en sefalar como base constitucional del control de concentraciones en el
Pera al mandato amplio contenido en el primer parrafo del articulo 61 de la C93, sobre
el rol de facilitador y vigilante de la libre competencia del Estado Peruano.

A diferencia de secciones posteriores del articulo 61 de la C93, que hacen referencia
explicita a mecanismos de control de practicas monopodlicas o de abuso de posicion
de dominio, el mandato constitucional para facilitar y vigilar la libre competencia es
mas amplio, por lo que habilita al Estado a implementar mecanismos adicionales a los
indicados en forma expresa por el articulo 61.

Argumentar lo contrario, sosteniendo que la Constitucién peruana solo concibe al
control de conductas como Unica herramienta de la politica de libre competencia,
vaciaria de contenido la primera seccién del articulo 61.

*kkk

8 Informe 007-2002-CLC/INDECOPI (Caso Licitacion ETECEN-ETESUR), p. 16.
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VL. PROBLEMA JURIDICO 2: ;LA EVALUACION DE LOS EFECTOS DE LA
CONCENTRACION ISA-CTM CUMPLE CON EL ESTANDAR
CONSTITUCIONAL Y NORMATIVO SOBRE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA?

En el presente caso, la operacion de concentracion entre ISA y CTM involucra a agentes
econdmicos vinculados exclusivamente al segmento de transmision, por lo que estamos ante
una concentracion horizontal®?: ISA, por un lado, que opera en el mercado peruano a través
de ISA Peru y REP; y, por otro, CTM. De acuerdo a lo declarado por ISA, ninguna de estas
empresas mantenia vinculos con empresas en otros segmentos del mercado eléctrico®.

Tras la operacién, el Grupo ISA alcanzaria el 78% de participacion en el segmento de
transmision medida por facturacion, por lo que la operacién si se encontraba dentro de los
umbrales de la LASE, establecidos en 15% para las concentraciones horizontales.
Para ello, el articulo 19 del Reglamento de la LASE establece una serie de parametros
minimos que la autoridad de competencia debera incorporar al realizar la evaluacién de
efectos en la competencia de una concentracion:

i) El mercado relevante, incluyendo su estructura,

ii) Las posibilidades de eleccién de los agentes econémicos,

iii) La presencia de obstaculos de acceso al mercado,

iv)  La evolucién de oferta y demanda, del progreso técnico-econdmico y de la
integracién con otros mercados,

v) Los efectos en mercados relacionados.

Ademas, el articulo 19 del Reglamento de la LASE también establece que se debera evaluar
el impacto en la concentracién del mercado®*, los efectos unilaterales y coordinados®, asi
como posibles practicas de efecto exclusorio®. También deben tenerse en cuenta los posibles
efectos pro-competitivos, como (i) mejoras en los sistemas productivos, los sistemas de

82 Reglamento de la LASE. "Articulo 2

Articulo 2.- Términos utilizados en el presente Reglamento. Para efectos de la presente norma se entendera por:

a) Actividades: Las de generacion y/o transmisién y/o distribucion de energia eléctrica;

(...) c) Concentracion Horizontal: Operaciones en las que se encuentran involucradas empresas que desarrollan una
sola de las Actividades; (...)". [Subrayado Agregado]

83 Escrito de Alegatos Finales de ISA (Escrito 7), p. 4.

84 Reglamento de la LASE. "Articulo 19.- Evaluacion de la operacion por la Comision

(...) De igual modo, la evaluacién de la concentracidon debera comprender, entre otros, los siguientes aspectos:

(...) c) Si la operacion produce un aumento significativo de la concentracion en el mercado y si como resultado de la misma se
genera un mercado concentrado a niveles que limiten significativamente la competencia. (...)

85 Reglamento de la LASE. "Articulo 19.- Evaluacion de la operacion por la Comision

(...) De igual modo, la evaluacion de la concentracién debera comprender, entre otros, los siguientes aspectos:

d) Si la operacion facilita sustancialmente la realizacion de conductas, practicas, acuerdos, convenios o contratos que impidan,
restrinjan, falseen o limiten la libre competencia, asi como la imposicion de barreras a la entrada de nuevos competidores.

8 Reglamento de la LASE. "Articulo 19.- Evaluacion de la operacion por la Comision

(...) De igual modo, la evaluacion de la concentracién debera comprender, entre otros, los siguientes aspectos:

e) Si la operacion tiene o puede tener por objeto desplazar indebidamente del mercado a otras empresas, o impedirles el acceso
al mismo, especialmente en las Operaciones de Concentracion entre empresas que se encuentren ubicadas en diferentes
cadenas productivas.
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comercializacion, y los intereses de los usuarios; o (ii) la creacién de eficiencias que puedan
compensar eventuales efectos restrictivos.

Por tanto, la LASE y su Reglamento han establecido elementos minimos que deberan ser
incorporados en la evaluacion de efectos de la concentracion.

Adicionalmente, el INDECOPI ha hecho referencias en su analisis a metodologias
internacionales:

i)  Los Horizontal Merger Guidelines, guia metodolégica sobre concentraciones
horizontales elaborada por el Departamento de Justicia y la Federal Trade
Commission de Estados Unidos.

i)  El marco normativo de la Unién Europea sobre control de concentraciones,
como el Reglamento 139/2004 sobre control de concentraciones, las
Directrices sobre Evaluacion de Concentraciones Horizontales, entre otras;

iii) Los lineamientos especificos para la evaluaciéon de concentraciones en el
sector eléctrico de la Federal Energy Regulatory Commission, también de
EEUU®, a fin de incorporar las particularidades de este sector.

La metodologia planteada en el Informe Técnico del Caso de la Licitacion
ETECEN-ETESUR por la Secretaria Técnica de la CLC sigue de cerca a estos
lineamientos®.

Estos parametros representan un hilo conductor de la metodologia de evaluacion que ha
desarrollado la CLC en las concentraciones horizontales, aplicando herramientas de forma
armonizada en tres concentraciones previas al caso bajo analisis, aunque siempre realizando
ajustes segun el caso evaluado.

En casos previos, la Secretaria Técnica de la CLC propuso una metodologia de analisis de
cinco etapas®:

i)  Determinar si la operacion eleva la concentracion del mercado.

i) Determinar si la concentracion puede generar problemas potenciales de
competencia.

i)  Determinar si el ingreso de nuevos competidores puede mitigar o eliminar los
potenciales problemas de competencia.

87 Informe ST CLC 007-2002-CLC (Caso Licitacion ETECEN-ETESUR), p. 17. Considerando 65.

8 Sus cinco pasos también exigen evaluar (i) el impacto en la concentracion, (ii) los efectos en la dinamica competitiva del
mercado, (iii) la contestabilidad del mercado, con la posible entrada de nuevos agentes, (iv) eficiencias u otros efectos pro-
competitivos, y (v) la failing-firm defence. Ver: FEDERAL ENERGY REGULATORY COMMISSION (2012). "Order Reaffirming
Commission Policy and Terminating Proceeding". Expediente (‘Docket’) No. RM 11-14-000, pp. 2-3 y Nota al Pie 8.

8 Informe ST CLC 007-2002-INDECOPI/CLC (Caso Licitacion ETECEN-ETESUR), p. 17. Considerando 67; asi como Informe
ST CLC 011-2001-INDECOPI/CLC (Caso PSEG-Electroandes), p. 33. Considerando 178. Ver también: GALLARDO KU, José y
Santiago DAVILA (2003). "Concentraciones Horizontales en la Actividad de Generacién Eléctrica: El Caso Peruano”. Oficina de
Estudios Econdmicos de OSINERGMIN - Documento de Trabajo 2, p. 28
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iv)  Determinar sila operacion genera eficiencias que no sean posibles de obtener
por medios distintos a la concentracion.

v)  Determinar si, en ausencia de la operacion, ello ocasionaria que los activos de
una de las partes de la operacién salgan del mercado.

En atencion al marco normativo aplicable y a la metodologia desarrollada en casos anteriores,
una vez que se concluyod que la concentracién entre ISA y CTM si estaba dentro del ambito
de aplicacion de la LASE, la CLC detallé que incluiria los siguientes elementos en su analisis
de efectos anticompetitivos para el caso en concreto®:

i)  Desincentivos a inversiones, tanto en el sector eléctrico como en otros
sectores.

i)  Impacto en mercados relacionados.

iii)  Variaciones en mercados eléctricos en Latinoamérica (o su relacion con el
mercado eléctrico).

iv)  Posibles alteraciones a las transacciones en el COES.

v)  Afectacion de condiciones de competencia en el mercado de clientes libres.
vi)  Distorsiones sobre el mercado de clientes regulados.
vii)  Variaciones en el esfuerzo regulatorio.

Por tanto, que la CLC haya desarrollado una metodologia base no implica que se pierda
capacidad de adaptacion para evaluar la dindamica competitiva en el analisis de cada caso de
concentracion.

En conclusidn, la LASE exige realizar el analisis de la concentracion a fin de contrastarla con
un estandar juridico: concentraciones cuyos efectos no disminuyan, dafien o sean un
impedimento para la competencia.

Para ello, la CLC evalua los efectos de la concentracion para concluir si esta cumple o
no con ese estandar, empleando (i) los elementos minimos establecidos en el articulo
19 del Reglamento de la LASE, (ii) la metodologia base propuesta por la ST CLC, basada
en mejores practicas internacionales, y (iii) un 'aterrizaje’ al caso en concreto de los
posibles efectos en la competencia (i.e., el Paso 2 de la metodologia base), tomando en
cuenta las condiciones especificas del mercado bajo analisis.

Es importante notar que, aunque la LASE ya no se encuentra vigente tras haber sido
derogada por la Ley 31112, "Ley que establece el control previo de operaciones de
concentracion empresarial” (en adelante, la "Ley 31112"), los parametros de evaluacion

9 Resolucion 068-2006-INDECOPI/CLC (Resolucién que declara procedente la solicitud de autorizacion de la concentracion
ISA-CTM). Considerando 35, p. 8.
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contenidos en el Reglamento de la LASE y en la metodologia de evaluacion desarrollada en
la practica por INDECOPI muestran una similitud notoria con aquellos incorporados por la Ley
31112 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 039-2021-PCM.

Por ello, sostenemos que los parametros de analisis empleados por el INDECOPI en casos
como aquel analizado por este informe aun mantienen utilidad practica.

Por ejemplo, tanto el Reglamento de la LASE como la Ley 31112 incluyen entre sus
parametros de evaluacion (i) la estructura del mercado analizado, (ii) las barreras de acceso
al mercado, (iii) la evaluacion de la oferta y la demanda, (iv) el impacto de la concentracion
en la competencia del mercado analizado, incluyendo a nivel de proveedores, distribuidores
y usuarios, (v) el impacto de la concentracion a nivel vertical, (vi) y la generacion de eficiencias
(aunque el tratamiento de la Ley 31112 sobre este punto es mas detallado).

Ademas, el numeral 7.7 de la Ley 31112°! establece expresamente un punto que Gnicamente
era abordado de manera indirecta®® por la LASE y su Reglamento: que la creacion o
fortalecimiento de una posicién de dominio no determina la prohibicion de la operacion de
concentracion, pues el procedimiento esta abocado a evaluar los efectos anticompetitivos de
la concentracion en conjunto.

En esa linea, mientras que el Reglamento de la LASE hacia una referencia general al
aumento significativo en la concentracién y a la facilitacion de conductas o acuerdos
anticompetitivos, la Ley 31112 hace una referencia mas directa a la evaluacién de la creacion
o fortalecimiento de una posicion de dominio.

Finalmente, un criterio incorporado por la Ley 31112 al analisis de efectos de las
concentraciones es "el poder econdmico y financiero de las empresas involucradas".

6.1. Subpregunta 2.1: ;La CLC valoré apropiadamente el impacto del marco
requlatorio de transmision eléctrica sobre los efectos de la concentracion?

Como se ha descrito en la seccion previa, la metodologia 'base' del INDECOPI para evaluar
concentraciones horizontales cuenta con cinco pasos, evaluando (i) la concentracion del
mercado, (ii) los efectos en la competencia, (iii) ingreso potencial, (iv) eficiencias, y (v) posible
salida de los activos (i.e., failing firm defense):

En base a las condiciones especificas del Caso ISA-CTM, la CLC indicé que estudiaria los
siguientes efectos en la competencia:

i)  Desincentivos a inversiones, tanto en el sector eléctrico como en otros
sectores.

o1 Ley 31112. “Articulo 7.- Analisis de la operacion de concentracién empresarial

7.7 La sola creacion o fortalecimiento de la posicion de dominio no constituye una prohibicion de la operacion de concentracion
empresarial, siendo necesario evaluar los efectos restrictivos de la competencia en los mercados en los que participa el agente
econdémico, como comprador o como proveedor de bienes y servicios, sin perjuicio de lo dispuesto por el numeral 7.6 del presente
articulo.”

92 Por ejemplo, se requeria una interpretacion sistematica de diversas disposiciones del Reglamento de la LASE, como los
articulos 9 y 19, para alcanzar una conclusion similar.
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Vi)

vii)

Impacto en mercados relacionados.

Variaciones en mercados eléctricos en Latinoamérica (o su relacion con el
mercado eléctrico).

Posibles alteraciones a las transacciones en el COES.
Afectacion de condiciones de competencia en el mercado de clientes libres.
Distorsiones sobre el mercado de clientes regulados.

Variaciones en el esfuerzo regulatorio.

Estos parametros competitivos son aquellos a los que INDECOPI prestara mayor atencion
como parte de la evaluacién de los efectos anticompetitivos de la concentracion. Sobre esta
base metodoldgica, pasaremos a analizar criticamente el proceso de evaluacion efectuado
por la CLC en el Caso ISA-CTM, asi como la manera en la que la CLC incorporé la regulaciéon
sectorial en su analisis.

a) Efectos en la concentracion del mercado

Como resultado de la concentracion, el indice de Concentracién de Herfindahl—-Hirschman o
HHI, comunmente empleado para determinar el grado de concentracion de una industria,
pasaria de 3,712.43 a 6,258.27 segun facturacion, lo que implica un incremento de 68.5%.

Fuente: CLC (2006). Resolucion que Autoriza la Concentracion, p. 10.

Conforme a las Horizontal Merger Guidelines, un mercado se considerara como 'Altamente
Concentrado' cuando el indice de HHI sea superior a 2,500%. Por tanto, tanto antes como

% FEDERAL TRADE COMMISSION y U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2010). "Horizontal Merger Guidelines". Op. Cit, p. 17.
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después de la concentracion, el segmento de transmision eléctrica en el Peru calificaba como
un mercado altamente concentrado.

Un incremento significativo en el indice de concentracion es tan solo uno de los componentes
del analisis que realiza la autoridad de competencia. Como indico la Secretaria Técnica de la
CLC para la Licitacion ETECEN-ETESUR, este incremento significativo puede dar pie a un
analisis mas detallado de la concentracién, pero "no supone que la solicitud de autorizacion
deba ser desestimada por la Comision"%4.

Esto es consistente con la literatura internacional de control de concentraciones, que
considera a los indices de participacion y de mercado como indicadores utiles —pero
iniciales— de los efectos de una concentracion. Como indican WHISH y BAILEY:

"La referencia a 'indicadores iniciales’ [contenida en los Horizontal Merger Guidelines]
es relevante: las participaciones de mercado y los niveles de concentracién son
simplemente una herramienta para un primer analisis de la concentracién. Por si solos
nunca podrian ser determinantes para resolver un caso"®.

En la misma linea, los Merger Assessment Guidelines del Reino Unido tampoco establecen
un estandar objetivo que determine si se ha generado una pérdida sustancial de competencia
(i.e., Test SLC), como umbrales maximos de participacion en el mercado o un nimero minimo
de competidores restantes®.

Esto ocurre también para el caso del analisis de concentraciones en el sector eléctrico: la
metodologia de la FERC registra a los calculos de la concentracion del mercado como el
primer paso del analisis de una concentracion en el sector eléctrico, pero dicha entidad
sostiene que este analisis "debe mirar més allé del indice HHI"".

Por estos motivos, desde la literatura econdmica se sugiere emplear otras herramientas para
evaluar los efectos de las concentraciones®.

Ademas, para el caso especifico entre ISA y CTM, la dinamica de un mercado con
caracteristicas de monopolio natural no necesariamente es recogida de la mejor manera por
un indice de concentracion.

% Informe ST CLC 007-2002-CLC/INDECOPI (Caso Licitacion ETECEN-ETESUR), p. 18. Considerando 71.

9 WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law". Op. Cit., p. 868. Traduccion libre de: "The Horizontal Merger Guidelines
note that market shares and concentration levels provide useful first indications of the market structure and of the competitive
importance of the merging parties and their competitors. The reference to ‘useful first indications’ is important: market shares and
concentration levels are simply a device for conducting a first screening of a merger. They could never be determinative in
themselves of the outcome of a case."

9% COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY. "Merger Assessment Guidelines", Op. Cit., p. 9. Traduccién libre de: "The CMA
does not apply any thresholds to market share, number of remaining competitors or on any other measure to determine whether
a loss of competition is substantial. The CMA will decide whether a loss of competition is substantial under the applicable legal
standard.”

9 FEDERAL ENERGY REGULATORY COMMISSION. Order Reaffirming Commission Policy and Terminating Proceeding. Op.
Cit., p. 17. Traduccion libre de: "Not only has the Commission stated that it will look beyond the HHI screens, the Commission
has done so in practice"

9% GALLARDO KU, José y Santiago DAVILA. "Concentraciones Horizontales en la Actividad de Generacién Eléctrica: EI Caso
Peruano". Op. Cit., p. 29.

36



ISA planteé este argumento en el presente procedimiento, sosteniendo que el indice de
concentracién representa Unicamente una primera aproximacion pues cada tramo es
complementario y tiene caracteristicas monopolicas®.

La Secretaria Técnica de la CLC coincidid con esta posicidon en el Caso de la Licitacion
ETECEN-ETESUR, indicando que:

"[PJara el caso concreto de la transmision, los calculos del indice de concentracién no
constituyen un buen indicativo del grado de competencia, dado que las empresas no
compiten directamente, [pues] cada tramo de la red es monopdlico y complementario
entre si"%,

Por tanto, el indice de concentraciéon es una evaluacion inicial de los efectos en la
competencia de una concentracién, que forma parte de un analisis mas complejo.

Ademas, en el caso de monopolios naturales, como el presente caso, estos indices
pueden ser un proxy impreciso para describir el comportamiento de la competencia en

ese mercado, por las dinamicas particulares de la actividad.

b) Efectos en la prestacion del servicio de transmision

ISA plantea que la operacion de concentracion no tiene ni puede tener efectos en la
competencia de transmision eléctrica porque este mercado presenta caracteristicas de
monopolio natural y, en consecuencia, el marco normativo contiene reglas que fijan o imponen
las condiciones aplicables a las tarifas, la calidad o el acceso a la infraestructura™’.

Por tanto, para ISA no existe una posible theory of harm, pues no identifica efectos negativos
ante la competencia.

Al introducir el concepto de monopolio natural, se hizo referencia a como esta condicién
facilita puede facilitar las restricciones a nivel de precio, calidad y acceso. En el presente
caso, ninguna de las entidades consultadas identifica impactos bajo estos parametros
debido a las reglas del marco requlatorio vigente.

Este marco regulatorio, cabe recordar, tiene entre sus componentes principales (i) la fijacién
tarifaria, (ii) la obligacion de brindar acceso a la infraestructura eléctrica en favor de terceros,
sujeta a supervision de OSINERGMIN vy (iii) la regulacion de la calidad del producto y del
suministro eléctrico, establecida en la NTCSE.

Para el MINEM, la presencia de este marco regulatorio, ademas de las reglas aplicables a la
planificacién, licitacion y operaciéon de nueva infraestructura eléctrica, elimina cualquier
impacto significativo en el mercado'®?.

% Escrito de Alegatos Finales de ISA (Escrito 7), p. 4.

190 Informe ST CLC 007-2002-CLC/INDECOPI (Caso Licitacion ETECEN-ETESUR), p. 26. Considerando 93.
101 Escrito de Alegatos Finales de ISA (Escrito 7), p. 38.

192 Oficio 1091-2006-MEM/DGE, que contiene el Informe MEM/DGE 024-2006, p. 6.
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Por su parte, OSINERGMIN concluye que la regulacién sectorial limita los incentivos para
cualquier abuso de posicién de dominio y restringe las externalidades negativas en otros
segmentos de la industria eléctrica, como generacion y distribucién debido a que los
transmisores no cuentan con incentivos para aplicar restricciones de transmision a su
infraestructura (i.e., no incrementa sus ingresos)'%.

En consecuencia, ni el MINEM ni el OSINERGMIN encuentran efectos competitivos negativos
en el funcionamiento del sector, coincidiendo —en este punto— con la posicion de ISA. Por
el contrario, consideran que el caracter de monopolio natural del segmento implica que los
sistemas de transmision de ISA y CTM, mas que sustitutos, son en realidad
complementarios'®, por lo que no existe presion competitiva entre sus operaciones.

La CLC también tomé en cuenta cédmo la condicion de monopolio natural y los limites
impuestos por el marco regulatorio eliminan posibles efectos anticompetitivos. Conforme al
Informe de la Secretaria Técnica elaborado para el presente caso, "bajo el actual marco
regulatorio no existiria la posibilidad de que ISA puede variar las condiciones de competencia,
pues en estos mercados (...) las actividades de ISA se encuentran reguladas o
restringidas"%.

Es importante notar que la CLC ha mantenido esta posicion en concentraciones en el
mercado de transmision eléctrica evaluadas afios después.

En la reciente autorizacién de la concentracion entre ISA y Orazul Energy (en adelante, el
"Caso ISA-ORAZUL"), también vinculado al segmento de transmision, la CLC llegd a una
conclusion similar:

"[L]a operacién de concentracion tendria una baja probabilidad de tener
efectos sobre la competencia en el mercado de transmisién debido a la
regulacion de precios, calidad y acceso existente"%.

Por lo tanto, la concentracion no afecta aspectos de la prestacion del servicio de
transmision del sector eléctrico como el precio, la calidad o el acceso a la infraestructura
en la operacion de transmision. Al ser factores regulados, no son un criterio mediante el
cual se pueda generar mayor o menor presidon competitiva entre los agentes
economicos, pues todos estos agentes estan sujetos a dichas reglas.

Estos elementos, dada la interaccion entre los efectos de la concentracion en la competencia
y el marco regulatorio sectorial, han sido debidamente tomados en cuenta por la CLC al
evaluar este aspecto especifico de la dinamica competitiva en el mercado analizado.

En conclusién, a pesar del incremento en el indice de concentracién y de la alta
participacion de ISA en el mercado, la CLC concluye correctamente que no existen
efectos anticompetitivos que impacten a la prestacion de servicios de transmision

193 Informe 086-2006-GART/DGT, elaborado por OSINERGMIN, p. 18.

194 Al respecto, ver: Informe de la Secretaria Técnica CLC 036-2006 (Caso ISA-CTM), p. 19; e Informe 086-2006-GART/DGT,
elaborado por OSINERGMIN, p. 13.

195 Informe Técnico ST CLC 036-2006/CLC-INDECOPI (Caso ISA-CTM), p. 34.

1% Resolucion 022-2020/CLC-INDECOPI, p. 30. Considerando 92.
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eléctrica. Ello se debe a la existencia de un intenso marco regulatorio que establece
conductas y parametros prestablecidos para (i) la fijacion tarifaria, (ii) el acceso y (iii) la calidad
de producto y suministro.

c) Efectos en mercados relacionados: telecomunicaciones

Las entidades consultadas concluyeron que los efectos de la concentracion favorecerian la
competencia en los mercados relacionados de telecomunicaciones (particularmente, de
portador de larga distancia), pues esta permitiria la entrada de INTERNEXA al mercado
peruano, lo que podria generar una desconcentracion del mercado y mayor presiéon
competitiva al operador incumbente, Telefonica del Peru'?”.

Este posible ingreso de INTERNEXA al Peru no tendria mayor efecto sobre las obligaciones
de ISA para compartir infraestructura de transmision eléctrica, puesto que ISA ya esta sujeta
a las normas sobre acceso y uso compartido de infraestructura para servicios de
telecomunicaciones, las cuales se aplican a toda "infraestructura de uso publico" que sea
funcional a los servicios de telecomunicaciones, incluyendo la infraestructura usada para
energia eléctrica.

d) Efectos pro-competitivos y otros efectos

Finalmente, bajo la metodologia de analisis descrita previamente, la CLC también evalué
otros efectos de la concentracién entre ISA y CTM, como el esfuerzo regulatorio y los efectos
que favorecerian la competencia.

El impacto de la concentracion en el esfuerzo regulatorio no ofrecié mayor controversia.

El OSINERGMIN considera que la reducciéon del numero de grupos empresariales como
producto de la concentracion no dificulta su labor. Para el regulador, en tanto el segmento de
transmision no emplea el mecanismo tarifario de yardstick regulation’®, la reduccion en el
numero de agentes del mercado producto de la concentracién no tiene impactos en el
esfuerzo regulatorio.

Por ultimo, la evaluacién sobre los efectos de la concentracién en la competencia arrojoé dos
principales beneficios a la competencia:

i)  Facilitar la operacion integrada de los Sistemas de Transmision de ETECEN y
ETESUR al incorporar a sus operaciones a la Linea de Transmision Mantaro-
Socabaya'®, generando economias de escala y mejoras a nivel de la
confiabilidad del suministro.

197 INTERNEXA ingresaria al mercado de Portadores de Larga Distancia utilizando sus redes existentes de transmision eléctrica
para el tendido de fibra dptica, proyectando desplegar 2,700 km. de fibra dptica en redes de Tacna hacia Lima y de Lima hacia
Zorritos, por US$ 40 millones. Ver: Escrito ISA N° 3 (Absolucién de Cuestionario y presentacion de documentacion), p. 13.

1% E mecanismo de yardstick regulation es un tipo de regulacion tarifaria por comparacion, en el que se evalia a empresas que
operan en mercados similares (aun sin competir entre si) para evaluar su desempefio y estructura de costos, a fin de que esto
informe la fijacion tarifaria. Ver: BALDWIN, Robert, Martin CAVE y Martin LODGE. "Understanding Regulation". Op. Cit., p. 500.
1% Antes de la puesta en funcionamiento de la L.T. Mantaro-Socabaya, los Sistemas de Transmisién de ETECEN y ETESUR
operaban como sistemas eléctricos independientes: el SICN y el SISUR, por lo que esta L.T. conecté ambos sistemas.
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i)  Facilitar el ingreso al mercado de telecomunicaciones de su empresa vinculada
INTERNEXA, aprovechando la infraestructura eléctrica ya desplegada por el
Grupo ISA.

Ademas, ISA lista otros beneficios, como la mejora de ciertos problemas puntuales de
congestion en la transmisidn eléctrica a través de la operacion coordinada''?, y el manejo
coordinado de centros de control y del mantenimiento".

En conclusion, no se advierten efectos anticompetitivos en la prestacién del servicio de
transmision eléctrica; y la entrada de INTERNEXA al mercado de telecomunicaciones —
hecha posible a través del uso de la infraestructura desplegada por ISA y CTM— mas que
efectos anticompetitivos, tendria el efecto contrario, generando presién competitiva en el
mercado de portadores de larga distancia. Ademas, ninguna de las entidades consultadas
informo sobre cambios en el esfuerzo regulatorio de ambos sectores.

Por tanto, consideramos que la CLC valoré correctamente la interaccion entre los efectos de
la competencia y el estricto marco regulatorio sobre transmision eléctrica actualmente vigente
en el Perd. Sin embargo, como veremos a continuacién, estos no fueron los Unicos
parametros evaluados por la CLC.

110 Escrito de Solicitud de Autorizaciéon de Concentracion (Escrito ISA N° 1), p. 11.
" Formulario de Notificacién para Solicitud de Autorizacion de Concentracion (Anexo al Escrito ISA N° 1), pp. 28-29.
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6.2. SUBPREGUNTA 2.2: ;LA CLC CUMPLIO CON EL ESTANDAR NORMATIVO
ESTABLECIDO EN LA LASE PARA SUJETAR UN ACTO DE
CONCENTRACION A UNA CONDICION DE CONDUCTA?

Tras evaluar los efectos de la concentracion en la competencia, la CLC concluydé que si
existen dos parametros donde la concentracion generaria efectos anticompetitivos. En
atencion a ello, la Resolucion que Autoriza la Concentracion impuso dos condiciones al
autorizar la concentracion:

i)  Condicién COES: Que el Grupo ISA utilice unicamente un voto en la toma de
acuerdos dentro de las instancias de decision dentro del COES, a fin de evitar
que las decisiones de dicho comité respondan a intereses particulares en lugar
de la mejor operacion del sistema eléctrico nacional.

i) Condicion Subastas: Que el Grupo ISA no participe en la segunda
convocatoria de licitaciones u otros mecanismos de promocién de la inversion
privada para construir o ampliar infraestructura de transmision eléctrica,
cuando dichos procesos hayan sido declarados desiertos en primera
convocatoria.

Antes de describir y comentar sobre esta seccién del analisis realizado por la CLC,
realizaremos una breve referencia al marco tedrico sobre la imposicion de condiciones en una
operaciéon de concentracion.

a) Marco tedrico sobre condiciones

Las concentraciones que puedan tener impactos en la competencia pueden sujetarse al
cumplimiento de determinadas condiciones impuestas por la CLC, de acuerdo al articulo 5 de
la LASE. El articulo 28 del Reglamento de la LASE complementa esta disposicion, indicando
que estas condiciones deben ser necesarias para que no ocurran estos efectos
anticompetitivos'2.

La literatura internacional sobre condicionamiento de concentraciones (denominadas 'merger
remedies' en inglés) esta alineada con esta regulacion. De acuerdo a la Guia sobre Merger
Remedies de la INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, sujetar una concentracion a
condiciones tiene por objetivo alcanzar una suerte de equilibrio: permitir que proceda la
concentracién, aprovechando sus eficiencias y otros beneficios, pero a la vez evitar sus
efectos anticompetitivos y asi preservar la competencia’3,

Las condiciones suelen clasificarse en dos: estructurales y conductuales. Las condiciones
estructurales exigen desinversiones o ventas de activos a fin de mantener la estructura del
mercado previa a la concentracion y se ejecutan en un solo acto'. Por su parte, las

112 Reglamento de la LASE. "Articulo 28.- Establecimiento de condiciones por la Comisién.

La decision de la Comisién podra sujetar la autorizacién al cumplimiento de ciertas condiciones que considere necesarias para
evitar que la Operacion de Concentracion tenga el efecto de disminuir, dafiar o impedir la competencia y la libre concurrencia en
los mercados de las Actividades o en los mercados relacionados, segun lo dispuesto en el Articulo 5 inciso a) de la Ley".
[Subrayado Agregado]

113 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2016). "Merger Remedies Guide". ICN Merger Remedies Working Group, p.
2. Disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/MWG_RemediesGuide.pdf.

4 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 8.
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condiciones conductuales imponen reglas de conducta a las empresas concentradas a lo
largo del tiempo para evitar resultados anticompetitivos™'°.

Uno de los principales retos de las condiciones conductuales esta vinculado a su
enforcement, pues deben monitorearse a lo largo del tiempo, particularmente cuando exigen
que las empresas se comporten de forma contraria a sus incentivos sobre maximizar
utilidades"®.

Por su mayor practicidad, las agencias de competencia de otros paises (particularmente
anglosajones) muestran una preferencia por condiciones de tipo estructural'’’. Sin embargo,
como nota la OCDE, en la practica la distincién conductual-estructural es menos drastica,
pues algunas condiciones estructurales pueden requerir cierto nivel de monitoreo al
comportamiento de las empresas concentradas''®.

Fuente: ICN (2016). "Merger Remedies Guide", p. 18.

Conforme a las guias internacionales sobre condiciones o merger remedies, imponer estas
condiciones requiere (i) comprender la naturaleza y alcance de los efectos
anticompetitivos (i.e., la theory of harm de la concentracion); y (ii) disefhar una
condicién que remedie estos dafios o efectos en la competencia'’®. Entre estos dos

115 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY (2018). "Merger Remedies". Guia Metodoldgica sobre Condiciones de la

agencia de competencia del Reino Unido, p. 13. Disponible en:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/764372/Merger_remedies g
uidance.pdf.

18 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 10. Traduccién libre de: "[Non-structural
remedies] may require behaviour that is at odds with the firm’s efforts to maximize its profit, and therefore introduce incentives
for non-compliance."

7 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO - OCDE (2020). "Economic Analysis in Merger
Investigations". Nota Técnica preparada para el Foro Global de Competencia de la OCDE, p. 48. Traduccion libre de: " Most
competition agencies have a stated preference for structural remedies".

8 OCDE. "Economic Analysis in Merger Investigations”, Op. Cit., p. 70.

9 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 2; asi como UNITED STATES
DEPARTMENT OF JUSTICE (2020). "Merger Remedies Manual". Guia Metodolégica de la Direccion de Competencia del
Departamento de Justicia de EEUU, p. 2.
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elementos debe existir un nexo causal, tal como exige el articulo 28 del Reglamento de la
LASE.

Ademas, estas condiciones deberan tomar en cuenta la facilidad de enforcement, la duracion
de la condicion y el impacto que la propia condicion podria tener en la dinamica del
mercado'?°.

Ahora bien, dado que las condiciones conllevan una limitacion de derechos, tales como la
libertad de empresa, la libertad de contratar o, en forma mas general, a la propiedad, la
decision de imponerlas como correlato para autorizar la concentracion "solo es legitim[a] en
la medida en que constituya una actuacion necesaria y proporcionada"'?’,

Finalmente, la condicidon debe expresarse clara y detalladamente, no en forma ambigua.
Como indica la ICN, la ambigledad puede restar eficacia al remedio y dificultar su

enforcement 22

b) Decision de Imponer condiciones

De acuerdo al marco conceptual descrito, la literatura internacional sobre control de
concentraciones recomienda imponer condiciones cuando se hayan identificado y ordenado
los efectos anticompetitivos a través de una theory of harm, y se disefien condiciones idéneas
para revertir o evitar esos dafos. Tal como indican WHISH y BAILEY, "no hay nada ilegal en
una concentracion: es la autoridad de competencia la que debe brindar la evidencia que
apoye su theory of harm™'.

En el Caso ISA-CTM, la CLC sustenta su decision de imponer las Condiciones COES vy
Subastas tras concluir que estas medidas superaban un test de razonabilidad. Ambas
condiciones califican como remedios conductuales, pues imponen mandatos de
comportamiento a las empresas concentradas.

A continuacion, analizaremos cédmo la autoridad desarroll6 este test de razonabilidad y si este
cumple con los dos pasos recomendados por la literatura internacional, antes descrita.

c) Sustento de la CLC para imponer la Condicion COES

Al momento de la concentracién, la implementacién de la Ley 28832 motivé un redisefio
institucional en el COES a fin de permitirle afrontar nuevas funciones, cuya nueva estructura
generd —para la CLC— riesgos de efectos anticompetitivos.

Antes de la Ley 28832, ocho de los nueve miembros del Directorio del COES eran designados
por las empresas de generacion, y solo uno era designado (en forma anual y rotativa'®*) por

120 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 4.

21 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 32.

122 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 18.

23 \WWHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law". Op. Cit., pp. 818. Traduccion libre de: "There is nothing unlawful about
merger activity. Intervention on the part of public authorities should not be permissible on the basis of mere speculation. It follows
that the competition authority should be required to produce evidence that supports its theory of competitive harm."

124 Reglamento de la LCE. "Articulo 85.-

(...) Tratandose de transmision, la designacion del unico representante de los transmisores, para cada periodo de Directorio,
sera rotativa entre ellos." [Articulo derogado]
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las empresas del sector transmisién. Por ende, el voto adicional de ISA no habria traido mayor
injerencia en estas designaciones, ya sea a su favor o en favor del segmento de transmision
en general.

Sin embargo, la Ley 28832 modifico este esquema al derogar los articulos 39, 40 y 41 de la
LCE. En su lugar, introdujo una Asamblea como 6rgano superior del COES, conformada por
cuatro subcomités (Generadores, Transmisores, Distribuidores y Usuarios Libres), y un
Directorio con cinco miembros (elegidos por cada uno de los subcomités, junto a un quinto
director elegido por la Asamblea en pleno).

En esta nueva estructura ISA si podria definir las decisiones dentro de su subcomité,
incluyendo la designacion de su director, pues pasaria de tener dos votos (ISA Peru y REP)
a tres votos (incluyendo a CTM) en un subcomité integrado, en ese entonces, por cinco
integrantes.

El MINEM matiz6 este riesgo al indicar que las normas reglamentarias de la Ley 28832
(pendientes de ser emitidas al momento de esta evaluacion) podrian introducir reglas de
participacion que prevengan la toma unilateral de decisiones en dicho Subcomité'?%. Ademas,
que el ingreso de nuevos participantes en transmisién reduciria la participaciéon de ISA en el
Subcomité

Por tanto, si bien la CLC considera que la concentracién no habria tenido mayor impacto bajo
la estructura inicial del COES (i.e., aquella aprobada por la LCE y su Reglamento), si
concluye que el disefio organizacional establecido en la Ley 28832 facilitaria la
injerencia de ISA, permitiéndole influir en las decisiones de érganos de gobierno del COES,
particularmente el Subcomité de Transmision.

Para la CLC, este escenario otorgaria a ISA "una injerencia preponderante en las decisiones
de [ese] subcomité; a través de este, en las decisiones de los érganos de gobierno del COES,
y eventualmente en otros escenarios en donde el futuro reglamento de la Ley 28832 lo
permita"126,

Por tanto, la Condicién COES exige al Grupo ISA no ejercer esta injerencia preponderante,
entendida como una restriccion general a ejercer 'la totalidad de sus opciones en la toma de
decisiones' en cualquier instancia de decision en el COES a fin que ISA "no [pueda] imponer
en exclusividad su planteamiento"'?’. De forma practica la Condicién COES exigia hacer uso
un Unico voto en los espacios de decision donde cuente con mayoria'?, pero sin limitarse a
€S0S espacios.

Como se explicod en la Resolucion de Aclaraciéon de la Condicion COES, el objetivo de esta
condicion fue asegurar que las decisiones al interior del COES no respondan a los intereses
particulares de sus miembros, sino que se tomen con independencia y en base a la mejor

125 Oficio 1091-2006-MEM/DGE, que contiene el Informe MEM/DGE 024-2006, p. 4.

128 Resolucion 081-2006-INDECOPI/CLC, p. 18. Considerando 59. En la Resolucion de Aclaracion de la Condicion COES, la
CLC indic6 expresamente que la Condicién COES aplica a las instancias del COES "creadas o por crearse". Ver: Resolucion de
Aclaracion de la Condicién COES. Resolucion 001-2007-INDECOPI/CLC, p. 7. Considerando 18, inciso "i)"

127 Resolucion de Aclaracion de la Condicion COES. Resolucion 001-2007-INDECOPI/CLC, p. 8. Resuelve No. 2, inciso "ii)".
128 Resolucion de Aclaracion de la Condicion COES. Resolucion 001-2007-INDECOPI/CLC, p. 7. Considerando 18, inciso "ii)".
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operacion del sistema eléctrico'?®. Para la CLC, el voto mayoritario de ISA podria haber roto
esta independencia.

Por tanto, la theory of harm de la CLC esta basada en el riesgo de una pérdida de la
independencia en la toma de decisiones del COES a consecuencia de la concentracion.
Esta pérdida de la independencia ocurriria a través de una 'injerencia preponderante' del
Grupo ISA, entendida como su capacidad de imponer unilateralmente su posicién en el
COES. Ello tendria como consecuencia que este organismo responda a los intereses de ISA
—o0, en todo caso, los represente en forma desmedida— en desmedro de la mejor operacion
del sistema eléctrico en conjunto.

En atencion a esta theory of harm, corresponde evaluar si la condicion disefiada evita o no
estos dafos o efectos en la competencia, conforme al articulo 28 del Reglamento de la LASE.

La CLC aplico un test de razonabilidad, el cual consta de (i) analisis de causalidad entre la
medida y un fin licito, y (ii) un analisis de proporcionalidad sobre la medida, en relaciéon con
la finalidad.

El analisis de razonabilidad realizado por la CLC es el siguiente3:

i)  Causalidad: La Condicién COES responde a un fin licito, como es mantener la
independencia en todas las instancias de decision del COES.

i)  ldoneidad: La Condicion COES es idénea para alcanzar el objetivo legitimo de
asegurar la independencia del COES.

iii) Necesidad: No existe otro mecanismo alternativo para proteger la
independencia en la toma de decisiones en todas las instancias del COES.

iv)  Proporcionalidad en sentido estricto: Es la medida menos gravosa para el
Grupo ISA, pues unicamente restringe sus votos para imponer su posicion al
interior del COES, pero le permite proceder con la concentracion y continuar
participando en los érganos del COES.

En atencion al analisis de proporcionalidad hecho por la CLC y bajo el marco conceptual
sobre el nexo causal entre las condiciones y la theory of harm hallada por la autoridad de
competencia, concluimos lo siguiente:

i)  Causalidad: La Condicién COES si responde a un fin licito, que es mantener
la independencia en el COES. El rol del COES en el funcionamiento del
sistema eléctrico es crucial y cualquier distorsion en este podria tener
profundos impactos en usuarios y agentes econémicos.

i) Idoneidad: La medida —restringir los votos del Grupo ISA— es idonea para
evitar que ISA pueda imponer su posicion en forma unilateral.

129 Resolucion de Aclaracion de la Condicién COES. Resolucion 001-2007-INDECOPI/CLC, p. 6. Considerandos 13y 14.
130 Resolucion que Autoriza la Concentracion, p. 19. Considerando 65
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iii)  Necesidad: La Condicion COES no cumple este criterio. El analisis de la CLC
no toma en cuenta un mecanismo alternativo para evitar que se concrete la
theory of harm identificada: que las normas reglamentarias restrinjan y eviten
esta injerencia preponderante.

Por el contrario, la Resolucion de Aclaracion de la Condicion COES considera
qgue la aprobacioén de estas normas reglamentarias podria ampliar este efecto
anticompetitivo en vez de mitigarlo, creando nuevas instancias donde ISA
pueda ejercer su 'influencia preponderante'’3’.

En vista de ello, la CLC aclaré que la Condicion COES alcanzaba a "cualquier
instancia creada o por crearse" y a cualquier mecanismo de ejercicio de
derechos, considerando que la restriccién al mecanismo del voto solo era una
aplicacion practica de la Condicion COES, y no la condicion en si misma.

iv)  Proporcionalidad en sentido estricto: En tanto existe un posible mecanismo
alternativo, tampoco se cumpliria con esta condicién.

Como se ha comentado, al momento de la concentraciéon el COES se encontraba en medio
de un proceso de reestructuracion organizacional a raiz de la aprobacion de la Ley 28832.

Ademas de los cambios a sus instancias de decision, la Ley 28832 también le asign6 una
serie de funciones adicionales, como la planificacién de la transmisién y la administracion del
mercado de corto plazo, que hacian mas sensible su trabajo, como indicaron las entidades
consultadas.

El Libro Blanco del Proyecto de Ley que se convertiria en la Ley 28832 (en adelante, el "Libro
Blanco de la Ley 28832") concluyé que "solo basandose en la total independencia del
Operador del Sistema, se le podra otorgar funciones trascendentes como las que se estan
proponiendo en el proyecto de ley"'3?, planteando para el COES un modelo similar a la figura
del Operador Independiente del Sistema o ISO, sin participacion directa de los agentes
eléctricos.

Este modelo no fue recogido finalmente por la Ley 28832, lo que podria explicar la atencién
mas minuciosa de la CLC a la capacidad de los agentes econémicos para ejercer influencia
en los espacios de decision del COES.

Sin embargo, considerando que el proceso de reglamentacién de la Ley 28832 aun se
encontraba en curso, consideramos que la CLC pudo armonizar la vigencia de la Condicion
COES con la préxima aprobacion de estas normas, planteando un espacio de revision tras
su aprobacién. Ello a fin de comprobar si aquel desarrollo normativo mitigé o eliminé los
posibles efectos anticompetitivos en el funcionamiento del COES, incorporando este criterio
adicional a su analisis de alternativas.

131 Resolucion de Aclaracion de la Condicion COES. Resolucion 001 -2007-INDECOPI/CLC, p. 7. Considerando 18.

132 OSINERGMIN-MINEM. “Libro Blanco del Proyecto de Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacién Eléctrica”.
Op. Cit., p. 98.
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Por ejemplo, en la Resolucion 012-99-CLC/INDECOPI, sobre el Caso Enersis-Endesa, la CLC
sujeto la restriccion a la participacion de las empresas concentradas a un plazo: hasta que el
SICN y el SISUR se unifiquen en el SEIN'33,

Por otro lado, debe notarse que la imposicién de una condicién de conducta en términos poco
claros —al punto de ameritar una aclaracion— contraviene las mejores practicas en control
de concentraciones. De acuerdo a la INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK, la
precision y claridad en los términos de estas condiciones es esencial para asegurar una
implementacion adecuada'*, lo que no se habria cumplido en el presente caso.

Sin perjuicio de esto, recientemente se han identificado puntos de mejora en las reglas de
funcionamiento del COES para incrementar su independencia.

Aunque la Comision de la Reforma del Sector Eléctrico reconoce que la presencia de grupos
economicos verticalmente integrados no ha tenido mayor influencia en las decisiones del
COES, uno de los estudios para dicha comision propone modificar las reglas aplicables a este
tipo de conglomerados cuando voten de manera conjunta en el COES, a fin de maximizar la
igualdad en las decisiones de este 6rgano3®.

d) Sustento de la CLC para la imposicién de la Condicién Subastas

Como se adelanté en la Seccion 3.2, la Ley 28832 modifico las reglas para las decisiones de
inversion en transmisién, introduciendo un mecanismo de planificacion vinculante junto a la
obligatoriedad de licitar los grandes proyectos del segmento.

Para el MINEM, que las decisiones de inversién en el segmento de transmisién surjan de un
proceso técnico —en lugar de por decisién o interés de las concesionarias— elimina el efecto
de la concentracion sobre como se deciden estas futuras inversiones'3.

Sin embargo, la operacién si generd preocupacién en las entidades consultadas respecto a
como se ejecutan estas inversiones, debido al comportamiento de ISA como incumbente.

La CLC™, OSINERGMIN™8 y MINEM'3 coinciden en que ISA se beneficiaria de menores
costos de instalacion y operacion por tener un mayor conocimiento del sector y del pais, e
infraestructura ya desplegada. A su criterio, estas ventajas comparativas desalentarian la
entrada de nuevos competidores, reduciendo la competencia efectiva por el mercado y
solidificando la posicién de ISA como incumbente.

133 Resolucion 012-99-INDECOPI/CLC (Caso Enersis-Endesa), p. 12. Primer Resuelve, literal "a)".

3¢ INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide", Op. Cit., p. 18.

35 NAVARRO ESPINOSA, Alejandro y Hugh VAN DE WYNGARD (2021). "Thematic Line 1: Strengthening the Institutional
Framework". Estudio preparado para la Comision Multisectorial para la Reforma del Subsector Electricidad y el Banco Mundial,
p. 38. Disponible en:
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/Theme%201-Strengthening%20the%20Institutional%20Framework-Final %20Report-
20210623.pdf.

136 Oficio 1091-2006-MEM/DGE, que contiene el Informe MEM/DGE 024-2006, p. 2.

137 Resolucion que Autoriza la Concentracién (Caso ISA-CTM), p. 21. Considerando 75.

138 Informe 086-2006-GART/DGT, elaborado por OSINERGMIN, p. 15.

138 Oficio 1091-2006-MEM/DGE, que contiene el Informe MEM/DGE 024-2006, p. 2.
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ISA mostré su desacuerdo con esta posicién, indicando que la concentracién con CTM no le
brinda mayor experiencia sobre el mercado peruano que la que ya tienen ISA y REP, que ya
operan en el pais'.

Asimismo, ISA argumenté que el interés que genere la licitacion de un proyecto de
transmisién no depende del tamafio o experiencia del mayor participante en el mercado local,
sino de la escala y disefio del proceso™".

En vista de estas opiniones, la CLC estimé que ISA disfrutaria de eficiencias y ventajas
comparativas que le permitirian desarrollar proyectos de transmision en forma mas eficiente,
pero que la menor competencia en licitaciones le permitiria no trasladar estas eficiencias a su
oferta econdmica, y aun asi ganar estas licitaciones. En consecuencia, esto generaria una
"diferencia entre el monto de inversion que ISA [realmente] ofreceria, y el monto mas bajo
que podria ofrecer"'#2,

Para la CLC, "ISA contaria con incentivos para hacerse del integro de [estos] beneficios
derivados de la obtencién de economias de escala en la actividad de transmision”, lo que
afecta a (i) potenciales entrantes al mercado, que no obtendrian licitaciones, y a (ii) los
usuarios de energia, pues no se les trasladarian estas eficiencias'?.

Por ello, la Condicion Subastas esta dirigida justamente a reducir este presunto
comportamiento estratégico de ISA en subastas, y fomentar el traslado de eficiencias al
usuario.

De acuerdo al analisis de la CLC, y en linea con las entidades consultadas, las economias
de escala generadas por la concentracion otorgarian a ISA una serie de ventajas
comparativas frente a otros postores en licitaciones de proyectos de transmisién eléctrica, y
"ampliarian la situacion de privilegio [de ISA] para adjudicarse dichas obras"'#4.

Para la CLC, esto generaria dos efectos anticompetitivos:

i) Primero, esta 'ventaja' de ISA reduciria la capacidad de otros postores
(particularmente, potenciales entrantes) de presentar ofertas econdémicas
ganadoras para estos proyectos'#®, pues las eficiencias obtenidas por ISA le
permitirian presentar ofertas 'inalcanzables' y resultar adjudicataria de estas
licitaciones.

i)  El segundo efecto anticompetitivo identificado por la CLC parte de la premisa
que ISA, conocedora de su posicion de ventaja y su capacidad de presentar la
oferta ganadora, "tendria los incentivos suficientes para acercarse (...) con un
menor monto a la oferta de la empresa mas competitiva"'*é. Es decir, no

140 Escrito de Alegatos Finales de ISA (Escrito 7), p. 14.

41 Escrito de Alegatos Finales de ISA (Escrito 7), p. 15.

142 Resolucion que Autoriza la Concentracion-INDECOPI/CLC (Caso ISA-CTM), p. 22. Considerando 78.
143 Resolucion que Autoriza la Concentracion-INDECOPI/CLC (Caso ISA-CTM), p. 22. Considerando 82.
144 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 21. Considerando 75.

145 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 21 y p. 22. Considerandos 77 y 81.

146 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 22. Considerandos 78 y 82.

48



presentaria la mejor oferta 'posible’ en las licitaciones segun sus posibilidades,
sino que ofreceria el monto 'justo’ para resultar adjudicataria de la licitacion.

Por tanto, para la CLC el dafio anticompetitivo estaria en "[l]a diferencia entre
el monto de inversion que ISA [realmente] ofreceria y el monto mas bajo que
ISA podria ofrecer sin considerar [sus] ventajas frente a potenciales
competidores"'#7,

En esencia, la CLC encuentra un efecto anticompetitivo en tanto (i) se reduce la competencia
por el mercado en las licitaciones de proyectos de transmision eléctrica, e (ii) ISA esta en
capacidad de no trasladar a los usuarios las eficiencias generadas por la concentracion.

El Informe Técnico de la Secretaria Técnica de la CLC hace una referencia explicita a este
segundo punto, al indicar que "se deben establecer condiciones que permitan a los
consumidores y/o usuarios de energia eléctrica acceder a los beneficios derivados de la
obtencion de economias de escala por parte de ISA"'48,

En atencién a la theory of harm descrita, la Condicién Subastas prohibe la participaciéon de
ISA en la segunda convocatoria en licitaciones que hayan sido declaradas desiertas en la
primera convocatoria'®.

En forma general, la Condicion Subastas busca asegurar que ISA presente siempre su mejor
oferta, trasladando al sistema eléctrico las eficiencias de la concentracion™?, al considerar
que no hacerlo seria un "comportamiento contrario a la libore competencia por parte de ISA""5".

Especificamente, la CLC indica que la Condicién Subastas prevendria un comportamiento
estratégico de ISA en el que esta empresa "bloque[e] en primera instancia la competencia
por el mercado para que, en una segunda oportunidad, con una competencia reducida, oferte
montos de inversion mas elevados de los que pudo ofrecer en la primera oportunidad"'®2.

Nuevamente, la CLC realiza un test de razonabilidad para sustentar la imposicion de la
Condicion Subastas'®3:

i)  Causalidad: La Condicién Subastas responde a un fin licito, como es asegurar
las condiciones de competencia por el mercado en las licitaciones de proyectos
de transmision eléctrica.

i) Ildoneidad: La Condicion Subastas es idonea para alcanzar el objetivo legitimo
de asegurar que exista un escenario de competencia por el mercado para la
adjudicacion de proyectos de transmision eléctrica.

147 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 22. Considerando 82

148 Informe 036-2006-INDECOPI/ST-CLC, p. 45 Considerando 168. Informe de la Secretaria Técnica de la CLC (Caso ISA-CTM).
La Resolucién que Autoriza la Concentracion recogio una versiéon mas acotada de este considerando. Ver: Resolucién 081-2006
(Caso ISA-CTM), p. 23. Considerando 84.

149 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 34. Parrafo Primero de la Seccion Resolutiva.

150 Resolucion que Autoriza la Concentracién (Caso ISA-CTM), p. 23 y p. 34. Considerando 86 y Parrafo Primero de la Seccion
Resolutiva.

51 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 23. Considerando 85.

52 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), p. 23. Considerando 87.

153 Resolucion que Autoriza la Concentracion (Caso ISA-CTM), pp. 23-24. Considerando 88
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iii)  Necesidad: No existe otro mecanismo alternativo para evitar que ISA utilice las
economias de escala generadas por la concentracién para ofertar mayores
montos de inversion a los que podria ofrecer en condiciones de competencia
ideales.

iv)  Proporcionalidad en sentido estricto: Es la medida menos gravosa para el
Grupo ISA, pues uUnicamente restringe su participacion en las segundas
convocatorias de las licitaciones e incentiva a ISA a presentar sus mejores
ofertas en las primeras convocatorias.

Como puede verse, la argumentacion de la CLC para imponer la Condicién Subastas es
notoriamente compleja.

La theory of harm propuesta es que tras la concentracion ISA podria, en esencia, ganar las
licitaciones por encima de potenciales entrantes aun sin presentar su mejor oferta. Esa
diferencia entre la mejor oferta posible para ISA y aquella que efectivamente presentaria —
acercandose a la siguiente mejor propuesta econémica— resultaria en una pérdida para los
consumidores que la CLC desea evitar, pues las eficiencias ganadas por la concentracion no
se trasladarian a los usuarios del sistema eléctrico.

En vista de ese efecto anticompetitivo, la Condicién Subastas restringe que ISA participe en
la segunda convocatoria de licitaciones que hayan sido declaradas desiertas en primera
convocatoria.

En atencion al analisis de proporcionalidad hecho por la CLC, incluyendo el nexo causal entre
las condiciones y la theory of harm que habria hallado la autoridad de competencia,
concluimos lo siguiente:

i)  Causalidad: La Condiciéon COES si responde a un fin licito, que es mantener
la competencia por el mercado en las licitaciones de proyectos de transmision
eléctrica.

ii) Ildoneidad: La Condicién Subastas no puede considerarse idénea para evitar
todos los efectos anticompetitivos identificados por la CLC, que son
notoriamente maximalistas.

Para la CLC, ISA superaria a sus competidores y consolidaria su rol de
incumbente aun sin presentar sus mejores ofertas econémicas. Esto evitaria
el ingreso de nuevos agentes al mercado y ademas llevaria a adjudicaciones
ineficientes de los proyectos de transmisién.

Bajo esta theory of harm, la medida resulta notoriamente insuficiente, pues
solamente busca prohibir una de las manifestaciones del presunto
comportamiento estratégico de ISA, pero le permitiria 'acercarse con un menor
precio' y ganar a sus competidores en la primera convocatoria sin mayor
problema.
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Ello contraviene las disposiciones del Reglamento de la LASE, el cual exige
que la condicidn evite la manifestacion de efectos anticompetitivos.

Sin embargo, como veremos a continuacion, una medida maximalista ni
siquiera es necesaria para contrarrestar este supuesto efecto anticompetitivo.

i)  Necesidad: El analisis de la CLC no toma en cuenta mecanismos alternativos
para evitar que se concrete el efecto anticompetitivo: las reglas del disefio de
las licitaciones.

Efectivamente, las licitaciones —al ser un tipo de subastas— estan sujetas a
reglas que determinan cémo se elegira el ganador y cual sera el mecanismo
de formacion de precio en el proceso de competencia por el mercado'4; y
estas reglas son fijadas por el Estado peruano.

La literatura especializada indica que estas reglas si son idéneas para evitar
este tipo de conductas anticompetitivas. Como dice Alfredo DAMMERT, "el
objetivo del regulador cuando requiere utilizar subastas (...) es disenar
subastas que supriman cualquier comportamiento anticompetitivo (colusion,
predacioén de precios, disuasion de la entrada, entre otros)"'%°.

iv)  Proporcionalidad en sentido estricto: Al considerar que la medida no supera
los otros pasos del test de razonabilidad, tampoco cumple con el estandar de
proporcionalidad en sentido estricto.

La theory of harm de la CLC parte de la premisa que ISA, en atencidn a sus ventajas en el
mercado, podra desplegar conductas estratégicas en las licitaciones, y la Condicién Subastas
solo ataca una de esas conductas estratégicas posibles.

A contramano del parecer de la CLC, consideramos que es posible que las reglas de las
licitaciones prevengan no solamente el comportamiento estratégico que busca ser evitado a
través de la Condicion Subastas, sino la theory of harm identificada por la CLC en su totalidad.

Los principales modelos de subastas son las subastas abiertas (donde cada postor revela su
precio a medida que presenta distintas ofertas) y las subastas a sobre cerrado, en las que los
postores presentan sus ofertas econdmicas en forma independiente y sin conocer aquellas
presentadas por los demas postores's®,

54 DAMMERT LIRA, Alfredo (2010). "Las subastas de energias en el sector eléctrico peruano” [Version Preliminar]. Repositorio
de Estudios del Sector Eléctrico de la Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico del OSINERGMIN, p. 2. Disponible en:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios Economicos/Otros-Estudios/Otros-
Documentos-Investigacion/Subastas-SectorElectrico-2010.pdf. De acuerdo al CV del autor, este articulo seria finalmente
publicado en Revista Athena - Revista de Derecho de los alumnos de la Universidad de Lima en el afio 2010.

85 DAMMERT LIRA, Alfredo (2010). "Las subastas de energias en el sector eléctrico peruano". Op. Cit., p. 3.

% DAMMERT LIRA, Alfredo (2010). "Las subastas de energias en el sector eléctrico peruano". Op. Cit., p. 2. Ver también:
KLEMPERER, Paul (2004). "Auctions: Theory and Practice". Princeton University Press. Serie 'The Toulouse Lectures in
Economics', pp. 11-14. Disponible en: https://www.nuff.ox.ac.uk/users/klemperer/virtualbook/virtualbookcoversheet.asp.
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La modalidad usual de las subastas a sobre cerrado es la de primer precio, en la que gana el
postor que presente la mejor oferta econémica’’, conforme a las condiciones de competencia
definidas en la subasta.

Sin ahondar en la literatura econémica sobre el tema, el profesor Paul KLEMPERER sostiene
que las subastas a sobre cerrado —aun sin estar exentas de fallas— favorecen la
participacidén de nuevos entrantes debido a su mayor incertidumbre pues los postores
(incluyendo a los incumbentes) presentan sus ofertas sin conocer las de sus rivales y desean
no pagar de mas por el proyecto licitado que sus competidores'®8.

Por lo tanto, sostenemos que la CLC no ha cumplido con el estandar normativo establecido
en la LASE para sujetar un acto de concentracién a una condicion de conducta como la
Condiciéon Subastas, pues existen otros mecanismos para prevenir (incluso, de mejor
manera), el theory of harm identificado: las reglas de disefio de subastas.

Sobre este punto, KLEMPERER también advierte que la presencia de subastas no es
argumento suficiente para eliminar la necesidad de evaluar efectos anticompetitivos en un
mercado'®°. Si bien el disefio apropiado de subastas puede mitigar estos efectos, que existan
subastas no elimina per se la posibilidad que efectos anticompetitivos se manifiesten,
particularmente si el disefio de las subastas no es adecuado para las condiciones del
mercado'®,

Es importante notar que, al momento de la concentracion, la reglamentacion de la Ley 28832
se encontraba en tramite, y estas normas podrian haber eliminado los posibles efectos
anticompetitivos notados por la CLC. No obstante, este 6rgano opté por no sujetar la vigencia
de las condiciones a la emisién de estas normas reglamentarias, imponiéndolas con caracter
indefinido.

Por tanto, la CLC impuso condiciones que no resuelven el presunto efecto anticompetitivo
identificado, el cual —ademas— perfectamente puede ser gestionado a través de las normas
de disefio de subastas. Ello resulta contrario a las mejores practicas sobre control de
concentraciones, asi como al criterio de necesidad exigido por el articulo 28 del Reglamento
de la LASE.

*kkkhk

157 Otra modalidad de subastas a sobre cerrado son las subastas al segundo precio o de segundo mejor (llamadas "Subastas
de Vickrey"), en la que el vendedor pagara o recibira lo ofrecido en la segunda mejor oferta econémica. Ver: DAMMERT LIRA,
Alfredo (2010). "Las subastas de energias en el sector eléctrico peruano”. Op. Cit., p. 3 y KLEMPERER, Paul (2004). "Auctions:
Theory and Practice". Op. Cit., p. 12.

88 KLEMPERER, Paul (2004). "Auctions: Theory and Practice". Op. Cit., p. 114. Traduccién libre de: "From the perspective of
encouraging more entry, the merit of a sealed-bid auction is that the outcome is much less certain than in an ascending auction.
An advantaged bidder will probably win a sealed-bid auction, but it must make its single final offer in the face of uncertainty about
its rivals’ bids, and because it wants to get a bargain its sealed-bid will not be the maximum it could be pushed to in an ascending
auction. So “weaker” bidders have at least some chance of victory, even when they would surely lose an ascending auction. (...)
It follows that potential entrants are likely to be more willing to enter a sealed-bid auction than an ascending auction". [Subrayado
Agregado].

1% KLEMPERER, Paul (2009). "Competition Policy in Auctions and Bidding Markets", en: BUCCIROSSI, Paolo (Ed.). "Handbook
of Antitrust Economics". The MIT Press, p. 583.

160 K| EMPERER, Paul (2004). "Auctions: Theory and Practice". Op. Cit., p. 114. Traduccién libre de: "The most important point
is that everything depends on the context. Auction design is not “one size fits all”. A good auction needs to be tailored to the
specific details of the situation, and must also reflect the wider economic circumstances.
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VI. PROBLEMA JURIDICO 3: ;BAJO QUE SUPUESTOS PROCEDE LA
REVOCACION POR ACTOS DE GRAVAMEN PARA EL ADMINISTRADO?

1) Pedido de ISA

Siete anos después de la Resolucion que Autoriza la Concentracion, ISA se presenté ante la
CLC con una nueva solicitud: la eliminacion o revocacion de las dos condiciones impuestas
a ISA como parte de la autorizacion de la concentracién con CTM.

ISA argumenté que tras el desarrollo normativo y de las condiciones de competencia del
sector eléctrico en los afios transcurridos tras la Resolucion que Autoriza la Concentracion, ni
la Condicion COES ni la Condicion Subastas cumplian con su finalidad o resultaban
necesarias para cautelar la competencia.

En consecuencia, ISA solicité a la CLC eliminar o revocar estas condiciones, alegando que
las circunstancias existentes al momento de su emisién habian variado y las condiciones
posteriores no justificaban su permanencia. Este pedido de eliminacion o revocacion de ISA
unicamente estaba referido a las condiciones impuestas en la Resolucién de Autorizaciéon de
la Concentracion, no asi a la autorizacion de la operacién de concentracion.

El Tribunal del INDECOPI ampar6é el pedido de ISA y efectivamente revocd ambas
condiciones mediante la Resolucién de Revocacién, imponiendo ademas un precedente de
observancia obligatoria:

e Las condiciones impuestas como parte de la autorizacion de una operacion de
concentraciéon deberan tener un horizonte temporal, tras el cual las condiciones
deberan ser revisadas por la autoridad de competencia. En caso las caracteristicas y
el entorno competitivo del mercado hayan cambiado, la condicidon podra ser
modificada o levantada.

e Antes del transcurso del plazo indicado previamente, las empresas podran solicitar
una revision de estas condiciones, debiendo acreditar un cambio de circunstancias en
el sector eléctrico que amerite el levantamiento de las condiciones.

En la siguiente seccion describiremos cémo ello fue posible.

2) ;Cual es el mecanismo legal requerido para levantar condiciones impuestas por
laCLC?

a) La revocacién en el ordenamiento juridico peruano

El pedido de ISA es, en esencia, un pedido a la Administracion Publica para que revise sus
propios actos: especificamente, las condiciones impuestas a ISA como parte de la
autorizacion a la operacion de concentracion, otorgada en el afio 2006 mediante la Resolucion
que Autoriza la Concentracion.
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Debido a que la LASE no cuenta con un mecanismo de revision de las condiciones que
permita acoger el pedido de ISA, su solicitud se ampard y fue tramitada conforme a la
legislacién administrativa general peruana.

De acuerdo con MORON URBINA, este marco normativo, contenido principalmente en la
LPAG, contempla tres vias mediante las cuales la Administraciéon Publica puede revisar sus
actos: la rectificacion, el reconocimiento de nulidad y la revocacion, los que deben conducirse
a través de los procedimientos establecidos en la normativa'’. Es el ultimo de esos tres
mecanismos el que nos ocupa en esta seccion.

LAGUNA DE PAZ define al concepto de revocacion:

"La extincién unilateral por parte de la Administracién de la relacion juridica o
de los efectos creados por actos validos, pero cuyas consecuencias devienen
ilegales o inoportunas, por falta de cobertura normativa (cambio legislativo o
de circunstancias), por cambio de criterios de apreciacion o por incumplimiento
de su titular'2,

MORON URBINA plantea una definicién complementaria, pero ajustada a la normativa
peruana y resaltando la importancia de la adecuacién al interés general como fin ultimo de la
revocacion:

"La revocacion consiste en la potestad excepcional que la ley confiere a la
Administracion Publica para que, de manera directa, de oficio y mediante un
nuevo acto administrativo pueda modificar, reformar o sustituir (total o
parcialmente), o simplemente extinguir los efectos juridicos futuros de un acto
administrativo generado conforme a derecho (valido y eficaz) fundandose en
la necesidad de adecuarse a un necesidad extrinseca y posterior; el interés
publico sobreviviente" 3.

Sobre esta definicion, podemos encontrar una serie de elementos conceptuales comunes:

e La revocacion modifica o extingue la situacion juridica creada por un acto
administrativo.

e Este acto administrativo fue emitido validamente.

e En un momento posterior a esta emision, la situacion juridica no puede subsistir en el
ordenamiento por resultar ilegal o contraria al interés publico.

La doctrina distingue a la revocacion de la nulidad debido a que el acto revocado no presenta
ningun vicio de origen, pues ha surgido validamente y no puede ser anulado'®4. Como indica

61 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., pp. 145-
146.

162 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa”. Op. Cit., p. 330. .

163 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., p. 177.
14 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Tomo II. Op. Cit., p. 177;
asi como LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa". Op. Cit., p. 332.
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LAGUNA DE PAZ, esto tiene una consecuencia practica, pues la revocacion no esta limitada
por los parametros temporales de la nulidad'®®.

En el Pert, la LPAG regulaba la figura de la revocacion en su articulo 203'%® pero, como
puede verse de la definicién del profesor MORON URBINA, es considerada una potestad
excepcional e incluso "disciplinada"'®”. El texto del mencionado articulo 203 de la LPAG era
el siguiente:

"Articulo 203.- Revocacion

203.1 Los actos administrativos declarativos o constitutivos de derechos o intereses
legitimos no pueden ser revocados, modificados o sustituidos de oficio por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia.

203.2 Excepcionalmente, cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a
futuro, en cualquiera de los siguientes casos:

203.2.1 Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente establecida
por una norma con rango legal y siempre que se cumplan los requisitos
previstos en dicha norma.

203.2.2 Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para la emision del acto administrativo cuya permanencia sea
indispensable para la existencia de la relacion juridica creada.

203.2.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere
perjuicios a terceros.

203.3 La revocacion prevista en este numeral sélo podra ser declarada por la mas alta
autoridad de la entidad competente, previa oportunidad a los posibles afectados para
presentar sus alegatos y evidencia en su favor."

Para MORON URBINA, el articulo 203 de la LPAG planteaba dos reglas generales:

Primero, no procede la revocacion de actos favorables —como las autorizaciones u otros
titulos habilitantes— por el cambio en el criterio de la Administracion'®. A la fecha del Caso
ISA-CTM, esta regla era matizada por dos excepciones puntuales: la facultad revocatoria para
actos favorables expresamente establecida en una norma con rango de ley, y el cambio
sobreviniente en circunstancias que sean exigidas e indispensables'®®.

Ademas, la LPAG permite la revocacion de actos administrativos no favorables —como los
actos de gravamen— en tanto elementos de juicio objetivos y sobrevinientes determinen que
la carga, obligacién o perjuicio al administrado resulta hoy injustificada'®. En un trabajo

185 _AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa". Op. Cit., p. 332.

166 E] articulo 203 de la LPAG fue modificado en 2016 por el Decreto Legislativo 1272, de manera posterior a los hechos del
caso. Actualmente, el articulo correspondiente a la revocacion en el Texto Unico Ordenado de la LPAG es el articulo 214.

67 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., p. 177.
168 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., p. 179.
89 A través del Decreto Legislativo 1272, se introdujo un supuesto adicional de revocacioén a la LPAG: el acto de gravamen
contrario al ordenamiento juridico, siempre que no lesione derechos de terceros o afecte el interés publico.

70 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., p. 178.
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anterior, MORON URBINA indicé que esta causal exige "elementos de juicio valiosos (cambio
de circunstancias) que evidencien que la medida objetivamente ya no tiene mérito (...)"'"".

Tal como complementa LAGUNA DE PAZ, debemos estar ante un cambio objetivo de
circunstancias, que de haber existido durante la emision del acto administrativo habrian
generado un pronunciamiento distinto; o que las circunstancias que motivaron su emision
hayan desaparecido'’2.

Como puede verse, la LPAG requiere _un_ cambio objetivo y verificable de las
circunstancias; y exige que no se perjudique a terceros. Este es el supuesto de
revocacion en el que se enmarca el pedido planteado por ISA.

Ademas, tal como resalta la Resolucion 1535-2010/SC1-INDECOPI, que establecié un
precedente de observancia obligatoria sobre revocacion, la LPAG si contempla que la
revocacion no solamente tenga por efecto la extincion de la situacion juridica incompatible
con el interés general, sino también su modificacién, a efectos de reconducirla a dicho interés
general'’?,

Tanto la Administracion Publica como el administrado pueden solicitar el inicio del
procedimiento revocatorio del acto administrativo no favorable, pero —como indica MORON
URBINA— este procedimiento debe seguir las mismas formas y requisitos del acto que sera
revocado, en atencion al principio de paralelismo de formas'’4.

Finalmente, tal como establece la LPAG y como ha confirmado la Resolucion 1535-2010/SC1-
INDECOPI, la revocacién solo podra emitirse como resultado de un procedimiento con la
participacion del administrado.

b) ;sEs licito y posible revocar la condicion sin afectar a la autorizaciéon de la
concentracion?

El Derecho Administrativo permite incorporar a las autorizaciones —como actos
administrativos— una serie de elementos complementarios, denominados elementos
accidentales o accesorios, "a fin de conseguir una mejor adecuacion de la actividad
autorizada a lo que demanda el interés general"'’®, como indica LAGUNA DE PAZ.

Conforme a este autor, el elemento accidental que se introduce al acto debe mantenerse
dentro del marco legal y de las facultades con las que cuenta la Administracién publica,

ademas de ser determinadas, posibles, necesarias y proporcionadas'’®.

Las clausulas accidentales mas comunes son tres: el modo, la condicién y el término o plazo.

71 MORON URBINA, Juan Carlos (2011). "La revocacién de actos administrativos, interés publico y seguridad juridica”, en
Revista Derecho PUCP No. 67, p. 433.

72 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa". Op. Cit., p. 339.

73 Resolucion 1535-2010/SC1-INDECOPI, p. 8. Considerando 17.

74 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo II. Op. Cit., p. 184.
75 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 221.

76 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 221.
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El modo es definido por LAGUNA DE PAZ como la obligacién de hacer, no hacer o soportar
una carga que complementa la situacion juridica creada por un acto administrativo,
estableciendo gravamenes al derecho otorgado'’”.

Por su parte, la condicién es un evento incierto (que puede determinar el inicio o el fin de la
eficacia del acto), y el término es un momento futuro pero cierto, aun si se ignora la fecha
precisa'’®.

Por ejemplo, si una autorizaciéon cuenta con un periodo de vigencia, que autoriza realizar la
actividad a partir de o hasta determinada fecha, estaremos ante el elemento accidental de
término. Sin embargo, como dice LAGUNA DE PAZ, si una autorizacion obliga a iniciar la
actividad econdmica en determinada fecha, estaremos ante un modo'’®.

Por su naturaleza de gravamen, el modo s6lo podra introducirse a los actos administrativos
favorables, tales como las autorizaciones'®; y, como se ha indicado, el propdsito de
incorporarlo sera adecuar de mejor manera el acto administrativo otorgado al interés general.

La LPAG si incorpora las figuras del término, condicién y modo en sus reglas sobre el acto
administrativo en el Peru:

"Articulo 2.- Modalidades del acto administrativo

2.1 Cuando una ley lo autorice, la autoridad, mediante decisién expresa, puede
someter el acto administrativo a condicion, término o modo, siempre que dichos
elementos incorporables al acto, sean compatibles con el ordenamiento legal, o
cuando se trate de asegurar con ellos el cumplimiento del fin publico que persigue el
acto".

A diferencia de la LPAG, que los llama "modalidades del acto administrativo”, el profesor
MORON URBINA emplea el término 'elementos accidentales', entendidos como aquellos que
pueden aparecer eventualmente en un acto administrativo y que estan vinculados a su
eficacia: ya sea por su inicio o fin, o respecto a como se estructuran los deberes y derechos
del administrado®'.

Para MORON URBINA, la redaccion del articulo 2 de la LPAG impone tres condiciones para
que la Administracion Publica pueda sujetar un acto administrativo a modalidad'82:

i) No debe ser un elemento esencial del acto administrativo

La modalidad impuesta no puede ser esencial para el acto (i.e., un elemento integrante
o requerido para su validez).

77 MUNOZ MACHADO, Santiago (2017). "Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publica General". Tomo XlI: Actos
Administrativos y Sanciones Administrativas. Fondo Editorial del Boletin Oficial del Estado de Espafia, p. 56.

78 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacion Administrativa". Op. Cit., p. 224-225, y 227-228.

79 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. "La Autorizacién Administrativa". Op. Cit., p. 231.

80 [dem.

8 MORON URBINA, Juan Carlos (2020). "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo . Editorial
Gaceta Juridica, p. 218.

82 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo I. Op. Cit., pp. 219-
220.
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i) Debe estar autorizado por ley

La Administracion Publica no puede imponer plazos o condiciones a discrecion. Por
ello, la ley que regula el acto administrativo debera autorizar que se introduzca un
elemento accidental, como plazo o modo.

i) Debe tener como fin asegurar que el acto administrativo cumpla su fin puablico

El elemento accidental debera ser compatible con el marco legal que regula el acto
administrativo modificado, y debera asegurar que este cumpla su fin publico. A
contrario, se prohibe aplicar modalidades que sean contrarias a este fin.

Las autorizaciones que aprueban actos de concentracion son actos administrativos de
caracter evidentemente favorable, en tanto permiten a las empresas notificantes dar efectos
a su transaccion y, en consecuencia, ampliar su esfera juridica, mejorando su posicion.

Como puede verse, las condiciones que se imponen a las autorizaciones cumplen con las
condiciones dispuestas por la LPAG para sujetar un acto administrativo, como las
autorizaciones, a modalidad:

i) Han sido habilitadas por el articulo 5 de la LASE,

i) Tienen como fin asegurar que las autorizaciones cumplan su finalidad: permitir la
concentracion, pero mitigando o eliminando sus posibles efectos anticompetitivos; y

iii) No resultan esenciales para la autorizacién, pues existen reiterados casos en los que
se han aprobado concentraciones sin imponer ningun tipo de condiciéon. El Caso
ETECEN-ETESUR, mencionado en secciones precedentes, es uno de ellos.

Ademas, en linea con la definicion planteada por LAGUNA DE PAZ, tanto la Condicion COES
como la Condicion Subastas impusieron obligaciones de no hacer a las empresas que
conformaban el Grupo ISA, al restringir el ejercicio normal de sus derechos de participacion
en el COES y en las segundas convocatorias de subastas por proyectos de transmision
eléctrica.

Por tanto, las condiciones impuestas por la CLC son elementos accidentales del acto
administrativo de autorizacion de la concentracion entre ISA y CTM; siendo que,
especificamente, dicha autorizacion fue emitida sujeta a modo.

Al ser elementos independientes entre si, por tener una relacién de accesorio y principal, la
eventual invalidez o revocacidon de las condiciones, como elementos accesorios, no

comprometeria en lo mas minimo a la autorizacion como acto administrativo principal.

Como indica MORON URBINA, la LPAG "permite anular una parte del acto y dejar intacta la
otra, separando segun la independencia que las mismas puedan brindar respecto de la otra
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parte"®, por lo que la revocacion del modo impuesto a una autorizacion, como revocacion
parcial, correria una suerte similar a la nulidad parcial, conforme al numeral 13.2 de la
LPAG"4,

3) ;Qué se requiere para acreditar que corresponde la revocaciéon de las
Condiciones COES y Subastas?

Como se ha descrito en la seccioén previa, el estandar exigible por la LPAG para la revocacion
de un acto administrativo de gravamen; o, en este caso, del elemento accesorio de gravamen
que acompana a la autorizacién de la concentracioén, es la presencia de 'elementos de juicio
sobrevinientes'. Como ha desarrollado la doctrina citada, esto implica un cambio objetivo y
verificable de las circunstancias que dieron origen a las Condiciones COES y Subastas.

Ahora bien, al tratarse de una evaluacion previa, el control de concentraciones siempre sera
un tipo de andlisis particularmente susceptible a enfrentar cambios en las condiciones de
competencia sobre los mercados analizados, factor al cual las agencias de competencia
deben prestar particular atencion.

Como ya se ha dicho este caracter ex-ante diferencia a la figura del control de conductas o
acuerdos anticompetitivos, que siempre se realizara ex-post y representa, en palabras de
WHISH y BAILEY, "una complicacién del control de concentraciones [pues] siempre debera
mirar al futuro: su analisis involucrara predecir los efectos futuros de la concentracién en el
mercado [analizado]"®.

Como resultado, el control de concentraciones siempre involucrara "un analisis prospectivo
que requiere proyectar diversas relaciones de causa y efecto, a efectos de concluir cual es la
mas plausible"'®. La inevitable incertidumbre que acompafia a este analisis prospectivo
debera ser incorporada al analisis que deberan hacer las agencias de competencia, como
indican los Merger Assessment Guidelines del Reino Unido'®’.

Naturalmente, al ser un analisis prospectivo enfocado en los efectos futuros de la
concentracioén, el control de concentraciones se encuentra particularmente expuesto a un
cambio de circunstancias que modifique (o incluso niegue) las premisas sobre las que baso
sus decisiones, tal como ocurrié en el presente caso.

En el presente caso, ISA sustenté su pedido de revocaciéon en el cambio de las siguientes
circunstancias: el desarrollo normativo del sector eléctrico (particularmente en las reglas
aplicables a la estructura organizacional del COES y a las licitaciones de proyectos de
transmision eléctrica), y el cambio en las condiciones del mercado generado a partir de dicho
desarrollo normativo.

'8 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". Tomo 1.Op. Cit., pp. 271.
84 | PAG. "Articulo 13.- Alcances de la nulidad

13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes de la parte
nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccion de efectos para los cuales no obstante el acto pueda ser idoneo,
salvo disposicion legal en contrario. (...)"

85 WHISH, R. y D. BAILEY (2012). "Competition Law". Op. Cit., p. 817. Traduccion libre de: "A complicated feature of merger
control is that it is necessarily forward-looking: [an] assessment still essentially about predicting the future effects of the merger
on the market.".

86 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY. "Merger Assessment Guidelines", p. 7. Nota al Pie 18. Esta Nota al Pie hace
referencia al Caso Intercontinental Exchange, Inc. contra CMA - [2017] CAT 6, asi como al Caso Tetra Laval BV contra la
Comisién Europea, seguido ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea - Exp. C-12/03 P-DEP.

87 COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY. "Merger Assessment Guidelines", p. 8 y p. 15.
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a) Condicion COES: Desarrollos Normativos

En los afios posteriores a la aprobacion de la Condicion COES, existié un amplio desarrollo
normativo sobre su estructura organizacional: a partir del afio 2007 se aprobaron el
Reglamento del COES™8, el Estatuto del COES™® y el Estatuto del Subcomité de
Transmision'®°,

De acuerdo a las reglas contenidas en estas normas y estatutos, la capacidad de 'injerencia
preponderante’ de ISA —empleando los términos de la Resolucién que Autoriza la
Concentracion y la Resolucion de Aclaracion de la Autorizacion— ha sido neutralizada.

Especificamente, la Clausula Sexta del Estatuto del Subcomité de Transmisores dispone una
regla especifica para aquellos casos en los que el mecanismo de votacion sea distinto a aquel
que otorga un voto a cada miembro. En estos casos, cuando los votos acumulados de un
grupo economico le permitan determinar el sentido de una votacion en dicho subcomité, el
porcentaje acumulado de dicho grupo econdmico sera reducido automaticamente a 49%, y el
51% sera redistribuido entre los demas miembros del subcomité.

De acuerdo a la informacién evaluada por la CLC para el Caso ISA-ORAZUL, es importante
notar que estas reglas, que evitan el ejercicio de algun tipo de 'injerencia preponderante' por
algun grupo econdmico en el Subcomité de Transmisores, continuaban en vigencia hasta,
cuando menos, la evaluacion de dicha concentracion en 2020,

b) Condicion COES: Cambios en las condiciones del mercado eléctrico

Ademas, para las votaciones que empleen el mecanismo que otorga un voto a cada miembro,
la Sala reconocié el aumento de participantes en el Subcomité de Transmisores’®?, que pasé
de cinco a ocho miembros.

De estos ocho miembros, ISA Unicamente mantenia el control de los tres agentes ya
conocidos: ISA, REP e ISA Peru. A la fecha, el Subcomité de Transmisores del COES cuenta
con diecisiete miembros'®3.

A consecuencia de estos cambios, el MINEM'®* y OSINERGMIN'® coinciden en sefialar que
ISA ya no esta en capacidad de influenciar las decisiones del COES, por lo que revocar la
Condicién COES no tendria efectos considerables en la conformacion o en la toma de
decisiones de dicho organismo.

188 Aprobado mediante Decreto Supremo 027-2008-EM.

188 Estatuto aprobado en Asamblea de fecha 18 de julio de 2008. La version actual del Estatuto del COES fue modificada
recientemente, en la Asamblea 46, con fecha 26 de noviembre de 2020.

190 Estatuto aprobado mediante Acta de Constitucion del Subcomité de Transmisores del COES, con fecha 24 de agosto de
2009.

91 Resolucion 022-2020/CLC-INDECOPI (Fecha de emision: Agosto 2020), pp. 36-38. Caso ISA-ORAZUL.

192 Resolucion de Revocacion de Condiciones, p. 47.

19 COES-SINAC (2022). Listado de Integrantes. Consulta realizada el 8 de abrii de 2022. Disponible en:
https://www.coes.org.pe/Portal/reqistrointegrante/reporte/empresa.

194 Oficio 291-2014-MEM/DGE, p. 3.

195 Informe OEE 21-2014 (Informe Adicional), p. 2.
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¢) Condicién Subastas: desarrollo normativo

Las condiciones sobrevinientes que modificarian las premisas de dicho analisis nuevamente
son dos: desarrollos normativos y de las condiciones de mercado, a consecuencia de las
cuales la Condicion Subastas resulta innecesaria, pues esta tendria por objeto mitigar un
efecto anticompetitivo que ya no puede presentarse.

El desarrollo normativo que afecta a la Condicién Subastas incluye a la Ley 28958, aprobada
poco después de aprobada la concentracion y que modificéd la Ley 28832 para permitir que
las licitaciones de proyectos contenidos en el Plan de Transmisidon sean encargados a
PROINVERSION —la agencia de promocién de la inversién privada del Estado peruano—,
las cuales serian conducidas de acuerdo al marco normativo de esta ultima entidad'®. Las
normas de PROINVERSION disponen que las subastas sean conducidas bajo la modalidad
de sobre cerrado y otorgadas a la mejor oferta’’.

d) Condicién Subastas: cambios en las condiciones del mercado

A consecuencia de estas modificaciones normativas, ISA no conté con la capacidad de actuar
estratégicamente en las licitaciones de proyectos de transmision, pues este tipo de formatos
no permiten conocer ni superar los valores y condiciones de las ofertas de sus competidores.

Precisamente, esa es la segunda condicidon sobrevenida que da origen al pedido de
revocacion de la Condicion Subastas: el desarrollo de una sdlida dinamica competitiva en las
licitaciones de transmisiones, bajo la figura de competencia por el mercado. Este atributo no
estaba presente en el mercado de transmision eléctrica al momento de autorizar la condicion,
pues la modificacion del régimen de promocién de inversiones en transmision mediante la
Ley 28832 se encontraba aun en fase de reglamentacion

En los afos siguientes a la aprobacién de la concentracion entre ISA y CTM, estas
circunstancias sobrevinientes (i.e., el desarrollo normativo y de condiciones de competencia
que muestran una vigorosa competencia por el mercado en las licitaciones de transmision),
ocasionaron que las premisas sobre las cuales se desarroll6 la theory of harm en la Condicion
Subastas tampoco se cumplan.

196 |_ey 28832. "Articulo 22.- Instalaciones del Sistema Garantizado de Transmision

22.2 Para las instalaciones comprendidas en el Sistema Garantizado de Transmision se tendra en cuenta lo siguiente:

b) El Ministerio podra conducir directamente o encargar a la Agencia de Promocién de la Inversién Privada (PROINVERSION)
los procesos de licitacién necesarios para implementar el Plan de Transmision. Si son encargados, estos procesos de licitacion
se realizaran al amparo de las normas y procedimientos con que cuenta PROINVERSION para estos efectos. (...)". [Subrayado
Agregado]

197 Reglamento del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan entrega en concesién al Sector Privado
de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.

"Articulo 18.- Las propuestas se presentaran a la mano y en sobre cerrado.

Articulo 22.- La concesion se otorgara al titular de la propuesta mas conveniente (...)." [Subrayado Agregado]
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Licitaciones de SGT Adjudicadas por PROINVERSION a otros Postores

Cuadro Vi

LT. Carh o ha | zoa (Abengo i orte 17,971,69
'c;m;o':::’a‘ﬁu;“:n'::s ? [isonor Transmisora S.A.C. 20,739,278
1| 2008 |- T2012.£Ai0ac025 S.A 21660135|  28.4%
Cajamarca - C.Corona- . P
Interconexion Eléctrica S.A. £.5.P. - ISA 23,075,306 |
Carhuaquero 220 kV
Consorcio Transmisién del Norte 33,883,670
L.T. Mantaro— Caraveli- __llsang jcouaf AL 0,482 003 |
VyLT. 29,894,418
2 | 2008 [MomahoSOOKVYLT. L iinterconexionFledrica A B3P BEp WO S, e/ 1.38%
Machupicchu — Cotaruse 220 [Abengoa ,959,449
kv Terna Partipacoes S.A. 43,163,000
. Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P. - ISA 53,179,562
3 | 2010 L.T. Chilca - Marcona - Transcobel — No presentd 10.34%
Montalvo 500 kV fan P .
Kepcao No presenté
Alupar No presenté
s 5524011
LT T Socabava 220 erconexion Eléctrica S.A. E.5.P. - ISA 8,365,298
4 | 2000 |1 ntaya =socabaya 220 1asA Iberoameérica 11,495,000| 25.00%
Eletrobras No presento
SNC Lavalin No presentd
LT, Carh icios S.A. 16,161,464
.T. Carhuaquero - . .
d - Interconexion Eléctrica S.A, E.S.P. - ISA 18,842,514
5 | 2012 |Cajamarca Norte - Ciclic - . 16.59%
Abengoa Perit S.A. 22,870,000
Moyobamba 220 kv - - -
Celeo Concesiones e Inversiones 5.L.U. No presentd
L.T. Machupicchu - | S = 'METCK aSAESP.BA | i
o | 2o Quencoro - Onocora - Tintay nterconexion Elé : rica S.A. E.S.P. - e -~
y Subestaciones Asociadas REI5.A.U. - AC Capitales SAF] .7, e ’
Cobra Instalaciones y Servicios S.A. No presenté
220 kv . -
Celeo Concesiones e Inversiones S.L.U. No presento
* Porcentaje de la oferta ganadora que representa la diferencia entre ésta yla oferta del Grupo 154 N

Fuente: Escrito de Solicitud de Revocacién de Condiciones p. 32

Incluso, el propio MINEM sostuvo ante la Sala que no ha desarrollado medidas propuestas
para futuras subastas de proyectos de transmision eléctrica, manteniendo las reglas
existentes, pues considera que los procesos llevados hasta la fecha a través de

PROINVERSION han sido exitosos'®.

De esta manera, la modificacion a la Ley 28832 estipula un disefio de subastas de sobre
cerrado y mejor oferta que, como hemos visto, mitiga la posibilidad de conocer de antemano
las ofertas econdmicas de los postores competidores, a efectos de permitir a ISA desplegar
comportamientos estratégicos.

198 Oficio 489-2014-MEM-DGE (Opinion Adicional del MINEM), p. 2.
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Por tanto, las condiciones del mercado no muestran a un actor incumbente en capacidad de
desplegar el comportamiento estratégico previsto por la CLC. Ademas, ISA ha enfrentado
sélida competencia por los proyectos licitados, mostrando incluso la entrada de nuevos
agentes econdmicos al mercado.

Es importante notar que esta solida competencia por la licitacién de proyectos se ha
mantenido hasta la fecha. De acuerdo a la CLC en el reciente Caso ISA-ORAZUL, entre el
2008 y el 2019 PROINVERSION ha adjudicado 23 proyectos de transmision eléctrica bajo el

SGT, de los cuales ISA se ha adjudicado el 48%, el Grupo REI el 22% y ABENGOA, un
13%'%°.

Cuadro 4
Lineas de transmision adjudicadas por Proinversion segtn Grupo Econémico
y Empresa. 2008-2019

(a) Kildmetros

Numero de Longitud Participacion Participacion

T e Proyectos (KM) individual del Grupo
Abengoa Transmision Norte S.A 1 696.6 8.6
Abengoa Abengoa Transmision Norte 3 S A 1 355.8 4.4 244
ASA lberoameérica S.L 1 917.0 114
Cobra Cobra Instalaciones y Servicios S.A 1 331.0 4.1 4,1
ISA Consorcio Transmantaro S.A 11 3 057.,5 379 37,9
Isolux lsonor Transmision S.A.C 1 956.8 119 197
Lineas de Transmisién Peruanas S.AC 1 636.2 7.9 !
Concesionaria Linea de Transmision
CCNCM S.A.C ] k2 o
Transmisora Eléctrica del Sur S.A 1 207.5 2.6 12.2
RE Transmisora Eléctrica del Sur 2 S. A 1 107.3 1,3 '
Transmisora Eléctrica del Sur 3 S.A. 1 128,8 16
Transmisora Eléctrica del Sur 4 S.A. 1 138,0 1,7
Terna Perl S.AC 1 132,0 1.6 1.6
23 8 066,0 100 100
(b) Valor Adjudicado

Noamero de Valor adjudicado  Participacién Participacion

SHBEEs Proyectos (US$) individual del Grupo

Abengoa Transmisién Norte S.A 17 971 691 4.5
Abengoa Abengoa Transmisién Norte 3 S A 1 16 684 999 4.1 206
ASA Iberoamérica S.L 1 48 195 000 12,0
Cobra Cobra Instalaciones y Servicios S A 1 15 228 201 3.8 38
ISA Consorcio Transmantaro S A 1 165 901 079 412 41,2
1s0lLx Isonor Transmision S AC 1 29 487 893 7.3 258
Lineas de Transmisién Peruanas S AC 1 74 664 051 18,5 '
Caoncesionaria Linea de Transmision
CCNOMSAC 1 16 161 464 4.0
Transmisora Eléctrica del Sur S.A 1 6 694 011 17
REI Transmisora Eléctrica del Sur 2 S.A 1 5687 976 14 &8
Transmisora Eléctrica del Sur 3 S A 1 3130 061 0,8
Transmisora Eléctrica del Sur 4 S.A 1 1840 560 0,5
Terna Terna Pert S AC 1 1403 188 0,3 03
Total 23 403 050 274 100 100

Fuente: Proinversion
Elaboracién: Secretaria Técnica

Fuente: Resolucion 022-2020/CLC-INDECOPI, p. 32

198 Resolucion 022-2020/CLC-INDECOPI, p. 31. Considerando 95.
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En atencion a estas cifras, la CLC ha concluido para el Caso ISA-ORAZUL, que "aunque el
Grupo ISA ha sido un participante importante en los procesos de licitacion convocados por
PROINVERSION (...), otras empresas han logrado ejercer presién competitiva en dichos
procesos, llegando a adjudicarse grandes proyectos de lineas de transmision"?%.

Por lo tanto, no solamente existid presion competitiva al momento de la solicitud de
revocacion de condiciones de ISA, sino que esta presion competitiva se ha mantenido a través

de los anos y ha sido reconocida por la CLC.

e) Analisis sobre las circunstancias sobrevinientes

Los efectos anticompetitivos identificados por la CLC para cada de las condiciones impuestas
a ISA fueron los siguientes:

e Condicién COES: Riesgo de perder la independencia en la toma de decisiones del
COES por la 'injerencia preponderante' del Grupo ISA, entendida como su capacidad
de imponer unilateralmente su posicién en el COES.

e Condiciéon Subastas: Internalizacion de economias de escala y ahorros de costos
por ISA originados por la concentracion, que no serian trasladados a los usuarios. ISA
podria adjudicarse licitaciones sin presentar su mejor oferta, pues tendria la
posibilidad de 'acercarse por debajo' al segundo mejor monto ofertado, y mejorarlo
ligeramente.

En el caso de la Condicién COES, la Sala concluyé —correctamente— que las condiciones
de competencia que dieron origen a la theory of harm sobre cuyas premisas se impuso la
condicion a ISA han desaparecido.

Ello ocurrié debido a la aprobacion de reglas que restringen la capacidad de los integrantes
del Subcomité de Transmisores de ejercer injerencia preponderante (reduciendo
automaticamente su participacién mayoritaria hasta un 49%), asi como a la apariciéon de
nuevos agentes econdmicos en dicho Subcomité

En el caso de la Condicion Subastas, la Sala concluyé que habian variado las condiciones
que las CLC tomo6 como premisas para alcanzar una conclusion sobre posibles efectos
anticompetitivos en las licitaciones de proyectos de transmision eléctrica. El desarrollo
normativo consistio6 en la modificacion normativa a las reglas de juego de subastas,
permitiéndose su encargo a PROINVERSION bajo reglas de sobre cerrado a mejor oferta.

Por su parte, las propias condiciones de la competencia también variaron, debido a que el
mercado mostré una presion competitiva sélida por estas licitaciones.

En conjunto, estos dos elementos niegan las premisas sobre las cuales la CLC basé su
analisis de efectos en la competencia, pues ISA no tuvo (i) la capacidad de adoptar conductas
estratégicas en estas licitaciones al 'acercarse por debajo’ al segundo mejor monto ofertado,
a fin de nunca ofertar en exceso; ni (ii) las eficiencias generadas por la concentracién

200 Resolucion 022-2020/CLC-INDECOPI, p. 32. Considerando 98.
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permitieron a ISA convertirse en el ganador indiscutible de las licitaciones en las que
participara.

Por el contrario, conforme al grafico planteado lineas arriba, las licitaciones muestran una
fuerte presion competitiva sin mayores indicios de comportamiento estratégico, pues ISA
puede perder una licitacion por presentar una oferta bien 1% o 25% mayor que aquella que
resulta finalmente ganadora.

Por todo lo descrito, estos dos hechos (el desarrollo normativo y la modificacion en las
condiciones del mercado de transmision eléctrica) configuran los ‘elementos de juicio
sobrevinientes' que habilitan a la Sala a revocar las condiciones impuestas a ISA.

En efecto, las premisas sobre las cuales la CLC basé su theory of harm no se han
materializado, por lo que a la fecha de la solicitud de revocacion no existen efectos
anticompetitivos que mitigar a través de las condiciones. En vista de ello, si corresponde su
revocacion.

En estos casos, el mantenimiento de estas condiciones resulta un acto contrario al articulo
28 del Reglamento de la LASE, pues este articulo establece que las condiciones deben ser
necesarias para evitar que se presenten efectos anticompetitivos a raiz de la concentracién,
presuponiendo la existencia de dichos efectos anticompetitivos.

En caso circunstancias sobreviniente eliminen o mitiguen estos efectos anticompetitivos,
estariamos ante una medida de gravamen de la Administracion Publica que incumple con
dicha medida (y con el criterio de razonabilidad) pues impone restricciones para dar solucién
a un problema en la competencia que simplemente no existe.

A contrario de esta opinion, la Secretaria Técnica de la CLC difiere del analisis mostrado por
la Sala, y concluye que ninguna de las condiciones impuestas a ISA debe ser levantada,
alejandose de las conclusiones de las demas entidades técnicas consultadas.

Para la Secretaria Técnica de la CLC?"", las circunstancias sobrevinientes no ameritan la
revocacion de las condiciones debido a que no tienen mayor impacto en el objetivo de las
condiciones: evitar que las decisiones del COES respondan al interés particular de ISA, y que
ISA se comporte estratégicamente en las subastas de infraestructura de transmision eléctrica
convocadas por el Estado.

Resulta dificil armonizar la posicion de dicha Secretaria Técnica con el estandar legal
contenido en la LASE y con las mejores practicas sobre remedios conductuales, pues el
control de concentraciones es una figura especialmente susceptible —dado el analisis
prospectivo que involucra— al cambio de condiciones o circunstancias con el paso del tiempo.

Debido a estas condiciones cambiantes de los mercados, la INTERNATIONAL
COMPETITION NETWORK recomienda que los marcos juridicos sobre control de
concentraciones habiliten la revision ex-post de los remedios conductuales. Ello es una
consecuencia —e incluso un reconocimiento— del caracter prospectivo de la evaluacién de

201 Informe Técnico 002-2014/ST-CLC-INDECOPI, pp. 24-25.
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efectos anticompetitivos, pues las conclusiones de este analisis pueden cambiar segun varien
las condiciones de mercado que le sirven como premisa.

Ademas, las mejores practicas sobre control de concentraciones requieren sujetar los
remedios conductuales al plazo estrictamente necesario para evitar los efectos
anticompetitivos, pero no mas. Como sucintamente lo plantea el Manual sobre Remedios de
EEUU, "mientras mas tiempo esté en vigencia un remedio conductual, menos efectivo sera
para prevenir los efectos anticompetitivos dados los cambios en el mercado"2%2.

Ello es lo que ocurrié en el presente caso: las condiciones del mercado que llevaron a la CLC
a encontrar efectos competitivos en la toma de decisiones del COES y en la licitacion de
nuevas inversiones de transmision eléctrica ya no existian al momento del pedido de
revocacion de ISA.

Incluso, no existen desde cierto tiempo atras, particularmente en el caso de la Condicion
COES, donde el desarrollo normativo esta concentrado en los afios 2008 y 2009; es decir,
cuatro a cinco afos antes del pedido de revocacion. En este caso, ISA debié soportar por
afos el impacto de un acto de gravamen cuando las causas que lo sustentaban ya no se
encontraban presentes en el mercado, lo que representa una manifiesta transgresion al
mandato legal de razonabilidad que debe guiar todos los actos (especialmente de gravamen)
de la Administracién Publica.

Como indican MANAYALLE y FLORINDEZ, "las condiciones impuestas por [la autoridad de
competencia] careceran de objeto cuando los efectos del acto de concentracion en el
mercado hayan sido mitigados (...). No seria razonable mantener vigente una medida que ya
no tiene por objeto proteger el mercado"2%.

Por ese motivo, la INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK es enfatica en recomendar
que los remedios no estructurales no estén sujetos a duracién indefinida, debido al riesgo de
cambios en el mercado y de la pérdida de relevancia de la condicion impuesta?®4.

La solucién a este problema es el monitoreo de la condicién tras su implementacién, ademas
de abrir la posibilidad de revisar la condicién ante cambios sustanciales en el mercado. Las
empresas podran sustentar estas revisiones en evidencia que acredite cambios sustanciales
en las condiciones del mercado, y que estos cambios mitigan la necesidad de mantener las
condiciones?%®,

202 S DEPARTMENT OF JUSTICE. "Merger Remedies Manual". Op. Cit., p. 8. Traduccion libre de: "Moreover, the longer a
conduct remedy is in effect, the less likely it will be well-tailored to remedy the competitive harm in light of changing market
conditions."

203 MANAYALLE,y FLORINDEZ. "Comentarios al procedimiento de control de concentraciones en el sector eléctrico peruano”.
Op. Cit., pp. 48-49.

204 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 18. Traduccién libre de: "Non-structural
remedies should have a term that is as long as necessary to prevent the identified harm to competition arising from the merger,
and generally should not be put in place for an indefinite duration. The risk of market changes and the continued relevance of the
remedy can be addressed by ongoing, post-implementation monitoring and an ability to impose or seek modifications to the
remedy."

205 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. "Merger Remedies Guide". Op. Cit., p. 27. Traduccién libre de: "In order to
Justify substantial revisions, the merging parties or the competition authority must demonstrate that the changes in market
conditions either alleviate the need for the Remedy Order or require that the Remedy Order be changed in order to remain
effective”.
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Precisamente por este fin, la OCDE recomienda llevar a cabo revisiones a nivel macro sobre
la efectividad de las condiciones impuestas a fin de conocer el poder predictivo de las
herramientas de analisis empleadas, asi como otros resultados del analisis empleado para
las concentraciones?%.

f) Incorporacién del criterio de la Sala a las normas de control de concentraciones

En linea con estas mejores practicas, la Sala decidié incorporar las conclusiones a las que
arribd en la Resolucion de Revocacion al régimen sobre control de concentraciones en el
sector eléctrico a través de un precedente de observancia obligatoria2®’.

La Sala dispuso que todas las condiciones de conducta a las que se sujete una concentracion
deberan contar con un horizonte temporal, tras el cual podran ser evaluadas nuevamente por
la autoridad de competencia.

Entretanto, las empresas podran solicitar el levantamiento de estas condiciones, aplicando la
misma figura procedimental que ISA: la revocacion. Para ello, deberan demostrar el cambio
de circunstancias que sustente su pedido.

En aplicacion de este precedente, la Resolucién 007-2020/CLC-INDECOPI, por el Caso
China Yangtze Power-Luz del Sur, impone a Luz del Sur S.A.A una condicion del tipo
conductual, vinculada al abastecimiento de energia eléctrica para clientes regulados a través
de sus empresas vinculadas, que estara vigente hasta el afio 20302°8,

Ahora bien, el razonamiento de la Sala no solo ha sido recogido como un precedente de
observancia obligatoria. La Ley 31112 recoge en su articulo 9 la figura introducida por la
Resolucion de Revocacion, incorporando la revisién de condiciones al régimen general de
control de concentraciones implementado por dicha norma.

El numeral 9.1 de la Ley 311122% recoge la primera seccion del precedente de observancia
obligatoria de la Sala: las condiciones de conducta impuestas en el marco del control de
concentraciones deben acompanarse de un plazo, tras el cual la condicién sera evaluada a
efectos de determinar si corresponde mantenerla, modificarla o eliminarla. En caso la
condicion se mantenga o se modifique, debera establecerse un nuevo plazo, regla no
contenida en el precedente emitido por la Sala.

El numeral 9.3 de la Ley 311122 recoge la segunda seccién del precedente de observancia
obligatoria planteado por la Sala, con una diferencia.

206 OCDE. "Economic Analysis in Merger Investigations", Op. Cit., p. 71.

207 Decreto Legislativo 1033. Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI.

"Articulo 14.- Funciones de las Salas del Tribunal.

14.1 Las Salas del Tribunal tienen las siguientes funciones:

(...) d) Expedir precedentes de observancia obligatoria que interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la
legislacién bajo su competencia.”

El citado literal seria modificado en 2016 por el Decreto Legislativo 1308 para permitir la revision de los precedentes emitidos
por las Comisiones del INDECOPI. La modificacién normativa es inmaterial para el presente caso.

208 Resolucion 007-2020/CLC-INDECOPI, p. 92. Resolucion que autoriza la concentracion CYPI-Luz del Sur.

209 | ey 31112. "Articulo 9. Revision de condiciones

9.1 Cuando la autorizacion de una operacion de concentracion empresarial se sujete al cumplimiento de una condiciéon de
conducta, la autoridad establece un plazo para su revisién. Luego de dicho plazo, la autoridad determina si resulta pertinente
mantenerla, dejarla sin efecto o modificarla. Si decide mantenerla o maodificarla, establece un nuevo plazo para su revision."

210 ey 31112. "Articulo 9. Revision de condiciones
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Mientras que la Sala, ante la ausencia de un procedimiento especifico para la revisiéon de
condiciones, dispuso que esta revision sea tratada a través del procedimiento de revocacion,
la Ley 31112 establece que la solicitud de modificacion o eliminacion de la condicion de
conducta emplee un procedimiento especifico, regulado en sus formas por el Reglamento de
la Ley 31112.

Finalmente, el numeral 9.2 de la Ley 31112 introduce una nueva figura: la posibilidad que sea
la propia CLC la que solicite revisar de oficio la condicién impuesta, en forma previa al final
del plazo establecido al autorizar la concentracion?''. El Capitulo Ill del Reglamento de la Ley
31112 establece las reglas para este procedimiento, llamado "Procedimiento de Revisién de
Condiciones".

La CLC conduce la revisiébn de las condiciones tras el fin del plazo estipulado en la
autorizacion de la concentracion, mientras que las revisiones a pedido del agente econémico
o de la propia CLC seran ventiladas ante el Tribunal del INDECOPI. Finalmente, desde el
lado sustantivo, el numeral 17.3 del Reglamento de la Ley 31112 prohibe que la modificacién
de la condicion de conducta resulte en una condicidon mas gravosa que la vigente para el
administrado?'2.

A modo de recapitulacion, ISA solicitd la revocacion de las condiciones impuestas por la CLC
a través de la figura de la revocacion parcial. Debido a que la LASE no contempla
expresamente la revisién o eliminacion de condiciones, ISA sustentd su pedido acudiendo a
la LPAG como marco normativo general del procedimiento administrativo.

Bajo este marco legal, la condicion impuesta a ISA resulta ser un modo del acto
administrativo, el cual, por consistir en una obligacion de no hacer, es considerado como de
gravamen. Al ser un elemento accidental de la autorizacion, resulta plenamente valido revocar
unicamente al modo y permitir que subsista la autorizacion, pero ya sin condicionamiento
alguno.

La Sala concluyé que si correspondia revocar las condiciones bajo esta figura, en atencién al
cambio objetivo en las circunstancias. Las circunstancias sobrevinientes serian, en resumidas
cuentas, el desarrollo normativo del sector eléctrico y el desarrollo de sdlidas condiciones de
competencia en el segmento de transmision eléctrica, particularmente bajo la figura de
competencia por el mercado.

*kkk

(...) 9.3 En cualquier momento, los agentes econémicos pueden solicitar a la autoridad que deje sin efecto o modifique la
condicion de conducta establecida al autorizar la operacion de concentracion empresarial. Para ello, presentan elementos de
juicio que demuestren que se ha producido una variacién en las condiciones de competencia que justifican su solicitud. Los
requisitos para presentar esta solicitud y su tramite se sujetan al reglamento de la presente ley."

21" Ley 31112. "Articulo 9. Revision de condiciones

(...) 9.2 Asimismo, durante dicho plazo, en caso de que se constate una variacion en las condiciones de competencia, la autoridad
puede revisar de oficio la condicién impuesta a los agentes econémicos con el objeto de determinar si resulta necesario o no
mantener tal condicién o modificarla, verificando que no se generen perjuicios a terceros."

212 Reglamento de la Ley 31112. "Articulo 17. Procedimientos para la revision de la condicion de conducta

(...) 17.3. En caso se modifique la condicién de conducta, esta no puede ser mas gravosa para el agente econémico autorizado
que aquella que se encuentre vigente al darse inicio al procedimiento de revision.
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VIIL.

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

8.7.

8.8.

8.9.

CONCLUSIONES

La base constitucional del control de concentraciones en el Peru es el mandato
amplio —contenido en el primer parrafo del articulo 61 de la C93— que establece
para el Estado Peruano un rol facilitador y vigilante de la libre competencia.

Argumentar que la Constitucion peruana solo concibe a los mecanismos
mencionados en forma expresa en el articulo 61 de la C93 como Unicas
herramientas de la politica de libre competencia vaciaria de contenido la regla
general sobre vigilar y proteger la competencia. Esta disposicion habilita al Estado
a implementar mecanismos adicionales a los referidos en dicho articulo.

La CLC debe evaluar los efectos de una concentracion para concluir si esta cumple
0 no con el estandar exigido por la LASE: que no tenga por efectos disminuir,
dafiar o impedir la libre competencia. Este andlisis incluye (i) los elementos
minimos establecidos en el articulo 19 del Reglamento de la LASE, (ii) la
metodologia 'base' propuesta por la Secretaria Técnica de la CLC, basada en
mejores practicas internacionales, y (iii) un 'aterrizaje’ al caso en concreto, y el
mercado bajo analisis.

A pesar de encontrarse derogados, los parametros de evaluacion de efectos
anticompetitivos contenidos en el Reglamento de la LASE y en la metodologia de
evaluacion desarrollada en la practica por INDECOPI han sido recogidos en los
criterios establecidos por la Ley 31112.

Para la concentracion ISA-CTM, el estricto marco regulatorio sobre transmision
eléctrica neutraliza los efectos anticompetitivos en la prestacion del servicio de
transmision. Ello ha sido reconocido por la CLC en el caso bajo analisis y también
a través de los afios, como en el Caso Licitacion ETECEN-ETESUR (2002) y el
Caso ISA-ORAZUL (2020).

Tampoco se encontraron efectos anticompetitivos a nivel de mercados
relacionados o de esfuerzo regulatorio.

La CLC si hallé efectos anticompetitivos bajo dos parametros: (i) la toma de
decisiones en el COES, y (ii) la participacion en licitaciones de nuevas inversiones
de transmision eléctrica, imponiendo condiciones con el objetivo de mitigar cada
uno de dichos efectos.

En el caso de la Condicion COES, la CLC planted una theory of harm basada en
el riesgo de pérdida de independencia en el COES tras la concentracion, si el
Grupo ISA impone unilateralmente su posicidon. Por ello, restringe el ejercicio de
votos del COES en cualquier instancia, creada o por crearse, donde ISA pueda
ejercer una influencia preponderante.

El analisis de la CLC no cumple con el criterio de necesidad segun el test de
razonabilidad, en tanto debi6é contemplar a la reglamentacion de la Ley 28832 (y
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8.10.

8.11.

8.12.

8.13.

8.14.

8.15.

8.16.

8.17.

8.18.

sus normas complementarias) como una via alternativa para mitigar los efectos
anticompetitivos que dieron origen a la Condicion COES.

Por el contrario, en lugar de considerar a este proceso de reglamentacion como
una herramienta para evitar estos efectos anticompetitivos, la CLC concluye que
los terminaria exacerbando.

Ademas, la Condicién COES incumple las recomendaciones internacionales sobre
imposicion de remedios en control de concentraciones, al no haber sido disehada
de manera clara y directa.

En el caso de la Condicién Subastas, la CLC concluye que la concentracién
permitiria a ISA actuar estratégicamente en las licitaciones, evitando presentar sus
mejores ofertas y solo presentar propuestas econémicas que le permitan ganar
por la minima diferencia. En atencion a ello, la Condicién Subastas prohibe a ISA
participar en segundas convocatorias cuando la primera convocatoria haya sido
declarada desierta.

La Condicion Subastas incumple con el criterio de idoneidad, al plantear una
theory of harm notoriamente amplia y una condicién de conducta relativamente
acotada, sin desarrollar correctamente el nexo causal entre estos elementos.
Ademas, también incumple el criterio de necesidad, en tanto las reglas de disefio
de subastas podrian mitigar los efectos anticompetitivos identificados.

Ademas, ambas condiciones fueron impuestas con vigencia indefinida. Como
indicamos a continuacion, ISA debidé cumplir con ellas aun cuando no resultaba
necesario mantenerlas en vigor.

Finalmente, corresponde atender el pedido de revocacién planteado por ISA. Las
condiciones impuestas responden a la figura de elementos accesorios del acto
administrativo, regulados en la LPAG bajo la figura de la “modalidad del acto
administrativo”, especificamente como el modo.

Al ser un elemento accesorio de gravamen, es factible solicitar su eliminacion a
través de la revocacion parcial. Esta figura exige la presencia de un cambio
objetivo en las circunstancias.

En el presente caso, el desarrollo normativo del sector eléctrico (tanto sobre la
organizacion del COES como sobre las reglas aplicables a licitaciones) y de las
condiciones del mercado determinaron que las condiciones impuestas por la CLC
resulten innecesarias, toda vez que previenen un riesgo que simplemente no se
ha materializado ni puede materializarse.

Por tanto, en ese momento, ambas condiciones transgreden la disposicién del
Reglamento de la LASE que exige imponer condiciones ‘necesarias’ para mitigar
efectos anticompetitivos, pues subsisten a pesar de que han desaparecido los
efectos o riesgos anticompetitivos que les sirvieron de base.
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X. ANEXOS

En calidad de anexos del presente informe se adjunta una copia de las principales piezas del
expediente:

Anexo 1: Notificacién de concentracion en el sector eléctrico (Escrito 1), presentado por
ISA el 20 de julio de 2006.

Anexo 2: Formulario para la notificacion de concentraciones en el sector eléctrico
presentado por ISA.

Anexo 3: Absolucién de cuestionario adicional por parte de ISA (Escrito 3), remitido el
24 de agosto de 2006.

Anexo 4: Informe 030-2006-INDECOPI/ST-CLC, emitido por la Secretaria Técnica de la
Comisién respecto de la procedencia de la solicitud de ISA.

Anexo 5: Escrito de fecha 20 de septiembre de 2006 (Escrito 4), mediante el cual ISA
comunica a la Comisién la adjudicacion de las acciones de ETECEN en CTM.

Anexo 6: Resolucion 068-2006-INDECOPI/CLC, que declara procedente la solicitud de
autorizacién presentada por ISA.

Anexo 7: Informe MEM/DGE 024-2006, mediante el cual el MINEM emite su opinién
respecto del acto de concentracion de ISA.

Anexo 8: Oficio 0262-2006-DP/ASPMA, mediante el cual la Defensoria del Pueblo emite
su opiniodn respecto del acto de concentracion de ISA.

Anexo 9: Carta 700-GG-GRE/2006, que contiene el Informe Técnico de OSIPTEL sobre
el acto de concentracion de ISA.

Anexo 10: Informe 178-2006-MTC/03.01, mediante el cual el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones emite su opinién respecto del acto de concentracion de ISA.

Anexo 11: Informe 086-2006 OSINERG-GART/DGT, mediante el cual el OSINERGMIN
emite su opinion respecto del acto de concentracion de ISA

Anexo 12: Escrito de fecha 6 de noviembre de 2006, mediante el cual ISA presenta sus
alegatos finales a la Comision.

Anexo 13: Informe N° 036-2006-INDECOPI/IST-CLC, mediante el cual la Secretaria
Técnica de la Comision emite su opinion respecto de la solicitud de
autorizacién de ISA.

Anexo 14: Resoluciéon 081-2006-INDECOPI/CLC, mediante la cual la Comisién aprueba
la solicitud de autorizacion de ISA.

Anexo 15: Escrito de fecha 19 de diciembre de 2006, mediante el cual ISA solicita una
aclaracion de la Resolucion 081-2006-INDECOPI/CLC

Anexo 16: Resoluciéon 001-2007-INDECOPI/CLC, que resuelve el pedido de aclaracién
presentado por ISA.
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Anexo 17:

Anexo 18:

Anexo 19:

Anexo 20:

Anexo 21:

Anexo 22:

Anexo 23:

Anexo 24:

Anexo 25:

Anexo 26:

Anexo 27:

Anexo 28:

Anexo 29:

Anexo 30:

Anexo 31:

Escrito de fecha 28 de febrero de 2013, mediante el cual ISA solicita a la
Comision que revoque las condiciones que le fueron impuestas en la
Resolucion de la Comisién.

Resolucion N° 1917-2013/SDC-INDECOPI, que declara procedente la solicitud
de revocacioén presentada por ISA.

Escrito de fecha 16 de diciembre de 2013, mediante el cual ISA remite
informacion adicional a la Comision.

Informe N° 021-ST-GPRC/2013, mediante el cual el OSIPTEL emite su opinién
respecto de la solicitud de revocacion de ISA.

Informe Técnico N° 002-2014/ST-CLC-INDECOPI, mediante el cual la
Comisién emite su opinidon respecto de la solicitud de revocacion de ISA.

Escrito de fecha 7 de enero de 2014, mediante el cual ISA precisa los
argumentos presentados en su solicitud de revocacion.

Informe Técnico N° 070-2013-OEE-GART/OS, mediante el cual OSINERGMIN
emite su opinidn respecto de la solicitud de revocaciéon de ISA.

Oficio N° 0082-2014-DP/AMASSPI, del 14 de febrero de 2014, mediante el
cual la Defensoria del Pueblo emite su opinion respecto de la solicitud de
revocacion de ISA.

Informe N° 016-2014-MTC/26, mediante el cual el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones emite su opinién respecto de la solicitud de revocacién de
ISA

Informe Legal N° 002-2014-EM-DGE, mediante el cual el MINEM emite su
opinién respecto de la solicitud de revocacion de ISA.

Informe Técnico del OSINERGMIN, el cual precisa los alcances de la opiniéon
remitida mediante Informe Técnico N° 070-2013-OEE-GART/OS.

Escrito de fecha 26 de marzo de 2014, mediante el cual ISA remite su posicion
respecto de las opiniones emitidas por las entidades consultadas.

Oficio 489-2014-MEM-DGE, con fecha 26 de marzo de 2014, que precisa los
alcances de la opinion emitida mediante Informe Legal N° 002-2014-EM-DGE.

Informe N° 014-2014/SDC-INDECOPI, mediante el cual la Secretaria Técnica
de la Sala emite su opinidn respecto de la solicitud de revocacion de ISA.

Resolucion N° 0623-2014/SDC-INDECOPI, mediante la cual la Sala aprueba
la solicitud de revocacion de ISA y dicta un precedente de observancia
obligatoria.
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