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RESUMEN 

El presente informe jurídico analiza la operación realizada por Enel S.P.A. consistente 
en la adquisición de la totalidad de acciones de Endesa S.A., ejecutada en territorio 
extranjero, así como los razonamientos realizados por la Comisión y la Sala de Defensa 
de la Competencia No.1 de INDECOPI para justificar la apertura de un procedimiento 
administrativo sancionador por la comisión de una infracción al Artículo 6 de la Ley 
26876. Se proporcionará una respuesta frente a los tres problemas jurídicos principales 
identificados, vinculados a la aplicación de la Ley 26876 frente a una concentración 
empresarial perfeccionada en territorio extranjero, la determinación correcta de la 
sanción administrativa impuesta en virtud de los criterios que concretizan el principio de 
razonabilidad en materia sancionadora, y la correcta adecuación de la actuación 
administrativa en el presente caso frente a los principios de debido procedimiento y de 
tipicidad que fundamentan el procedimiento administrativo sancionador. Las 
conclusiones del análisis establecen la utilidad de la effects doctrine para identificar el 
elemento que habilita la aplicación de la Ley 26876 frente a una concentración 
perfeccionada en el extranjero, la fundamentación insuficiente de la cuantía de la 
sanción establecida en base a los criterios de graduación vigentes, y la adecuación por 
parte de la Comisión y la Sala a los principios de debido procedimiento y tipicidad. 
 
Palabras clave 

Concentración empresarial, cuantía de la sanción, sanción administrativa, 
procedimiento administrativo sancionador 
 

ABSTRACT 

 
This report analyzes Enel S.P.A.’s shares acquisition of Endesa S.A. executed in foreign 
territory, and INDECOPI’s Comisión and Sala de Defensa de la Competencia No.1 
reasonings to inititate an administrative sanctioning procedure for the infringement of 
Article 6 of the Ley 26876. A solution to the three principal legal problems identified will 
be given regarding the application of Ley 26876 against a foreign economic 
concentration, the correct establishment of an administrative sanction in virtue of the 
principle of reasonableness’s criteria, and the adequacy of the actions in the present 
case in virtue of the administrative due process and principle of typicality. The main 
conclusions of this analysis establish the usefulness of the effects doctrine regarding the 
identification of the elements that enable the application of Ley 26876 against an 
economic concentration perfected abroad, the insufficient substantiation of the quantum 
of the imposed sanction in virtue of the existing criterias, and the adecuacy of the actions 
of the Comisión and Sala regarding the administrative due process and principle of 
typicality. 
 

  Keywords 

Economic concentration, quantum of a sanction, administrative sanction, 
administrative sanctioning procedure 
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I. INTRODUCCIÓN

1.1 Justificación de la elección de la resolución

La regulación de concertaciones empresariales ha tenido una evolución escasa 

en nuestro ordenamiento jurídico. Esta resolución utilizó como principal fuente 

normativa la Ley N° 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector 

Eléctrico de 1997, la cual en el momento en que se emitió dicho acto 

administrativo, era la única ley reguladora de las concertaciones empresariales. 

Es un tema de interés jurídico que dicha ley estableciera un nivel de control rígido 

en el caso de las concentraciones en el sector eléctrico, a través de la obligación 

de solicitar la autorización previa a INDECOPI para que esta autoridad 

administrativa emita un pronunciamiento previo al respecto. 

En la actualidad, este control rígido a través de la autorización previa para 

realizar operaciones de concentración, ha sido aplicado en todos los sectores 

económicos en nuestro ordenamiento, como lo han revelado el Decreto de 

Urgencia N° 013-2019 y la vigente Ley N°31112, Ley que establece el control 

previo de operaciones de concentración empresarial de 2021. Ello ha significado 

que, en la evolución de nuestra regulación de concertaciones empresariales, la 

autorización previa por parte de la autoridad administrativa reguladora se haya 

mantenido como el instrumento fundamental para garantizar la competencia y 

eficiencia en todos los sectores económicos.  

En ese sentido, la elección de esta resolución administrativa encuentra su 

justificación en la relevancia vigente de sus criterios para el análisis de 

posteriores solicitudes de autorización previa de operaciones de concentración. 

Los criterios establecidos por la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 

servirían para entender en qué casos una operación de concentración 

empresarial  concretada en territorio extranjero, tendría efectos que podrían 

generar cambios en los sectores económicos peruanos, los cuales justificarían 

el pronunciamiento previo de la autoridad administrativa. 

Asimismo, la resolución escogida también tiene aspectos controvertidos que 

revelan su complejidad, como el hecho de anular la multa establecida como 

sanción en la resolución de primera instancia para graduarla y volverla a fijar en 

un monto menor, al no ajustarse a los principios establecidos en la Ley 27444, 

del Procedimiento Administrativo General. 
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1.2 Presentación del caso 

El presente informe es de interés jurídico para el derecho administrativo y el 

derecho de la competencia porque se analizan la aplicación correcta de los 

principios del procedimiento administrativo sancionador y los criterios que hacen 

vincular una operación de concentración empresarial realizada en el extranjero 

con el ámbito de aplicación de la Ley de Concentraciones. Enel S.P.A. solicita a 

la Comisión la autorización previa para una operación de concentración 

empresarial sobre Endesa S.A. A pesar de no emitirse la decisión de la autoridad, 

la operación de concentración se concretiza en el extranjero, lo que implicaría un 

supuesto de infracción administrativa de la Ley de Concentraciones 

Empresariales según el razonamiento de la Comisión, lo cual llevaría a la 

imposición de una sanción de 1000 UIT, la cual sería impugnada a través del 

recurso de apelación y revisada por la Sala de Defensa de la Competencia N° 1. 

Para abordarlo, primero empezaré resumiendo sus hechos principales y sus 

antecedentes con los cuales será posible entender el contexto en el cual se 

emiten los principales actos administrativos. Luego de ello, explicaré los 

problemas jurídicos principales identificados, los cuales son los siguientes: 

En primer lugar, se analizará si la concentración perfeccionada por Enel era 

posible de ser regulada por la Ley N°26876. Para ello, se explicará su concepto 

en nuestro ordenamiento jurídico y se identificarán los elementos que la vinculan 

dentro del ámbito de aplicación de la mencionada Ley. 

En segundo lugar, se brindará una respuesta sobre si la Comisión y la Sala de 

Defensa de la Competencia N.1 cometieron algún error al momento de aplicar el 

artículo 6 de la Ley N°26876, vinculada a la potestad de aplicar la sanción. Para 

ello, se explicará cómo debe entenderse el cálculo de la multa o sanción 

administrativa, y se analizará si la Comisión y la Sala aplicaron correctamente 

los criterios constituyentes del principio de razonabilidad establecido en el 

artículo 248 numeral 3 del TUO de la LPAG, así como los criterios 

complementarios de graduación reconocidos en el artículo 47 del TUO de la Ley 

de Represión de Conductas Anticompetitivas (Ley Represión). 
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En tercer lugar, se analizará si la Comisión y la Sala cumplieron con los principios 

administrativos generales al momento de iniciar el procedimiento administrativo 

sancionador. Para ello, se brindará una evaluación sobre si la actuación de la 

Comisión y la Sala cumplieron con el principio de debido procedimiento y, 

posteriormente, sobre si cumplieron con el principio de tipicidad. 

 

II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 

2.1 Antecedentes  

 

- El 21 de abril de 2009, Enel S.P.A. (Enel) solicitó a la Comisión de Defensa 

de la Libre Competencia de INDECOPI (Comisión), la autorización previa 

para realizar una operación de concentración en el mercado peruano, cuyo 

objetivo era consolidar el control exclusivo sobre Endesa S.A. (Endesa). El 

control sobre Endesa implicaba asimismo el control sobre las siguientes 

empresas que operaban en el mercado eléctrico peruano:  

a) Edelnor S.A.A, empresa de distribución eléctrica;  

b) Empresa Eléctrica de Piura S.A., empresa de generación eléctrica; y  

c) Edegel S.A.A., empresa de generación eléctrica que controlaba 

asimismo a Chinango S.A.C.   

 

- El control sobre Endesa se ejercía conjuntamente con Acciona S.A., como 

resultado del “Acuerdo” suscrito el 26 de marzo de 2007. Sin embargo, 

ambas empresas convendrían en la transferencia de la totalidad de las 

acciones a Enel, mediante el “Contrato de Compraventa de acciones”. Una 

condición suspensiva para concretizar dicho Contrato, era la autorización 

respectiva de las autoridades regulatorias de la competencia pertinentes. 

- La normativa vigente sobre regulación de concentraciones, la Ley N° 26876, 

establecía la obligación de notificar la operación de concentración 

empresarial a la Comisión para su aprobación. En este sentido, debido a 

que dicho Contrato de compraventa tendría como efecto principal un 

cambio en la estructura de control interno de Endesa, la cual controlaba 

diversas empresas en el sector eléctrico peruano, Enel notificó dicha 
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operación el 21 de abril de 2009, para su aprobación previa. El plazo que 

tenía la Comisión para manifestar su decisión, vencía el 16 de julio de 2009. 

- El 25 de junio de 2009, la Comisión Nacional del Mercado de Valores de 

España informó en su página web oficial, la transferencia de acciones sobre 

Endesa por parte de Acciona a favor de Enel, en el marco del Contrato de 

Compraventa. 

 

     2.2 Hechos relevantes del caso  

 

- El 09 de julio de 2009, la Comisión, al tomar conocimiento de la realización 

de la operación realizada por Enel, resolvió iniciar un procedimiento 

administrativo sancionador a través de la Resolución N° 051-2009/CLC-

INDECOPI. Los fundamentos principales fueron los siguientes: 

• El acto se ejecutó antes de la emisión de la decisión de la Comisión 

sobre la respectiva autorización, según la publicación oficial de la 

CNMV. 

• La ejecución del acto sin la autorización expresa de la, calificaría 

como una presunta infracción administrativa según el artículo 6 de la 

Ley N° 26876. 

 

- Posteriormente, el 16 de julio de 2009, la Comisión emite la Resolución 

N° 058-2009/CLC-INDECOPI en la cual autoriza operación notificada por 

Enel. Los fundamentos principales fueron los siguientes: 

• La obtención del control exclusivo por parte de Enel, implicaría una 

serie de beneficios como la disminución de los costos de 

coordinación con Acciona respecto a las decisiones sobre la 

empresa en el negocio eléctrico y la facilitación del planeamiento 

estratégico de Endesa. 

• El control exclusivo sobre Endesa no supone una variación en las 

empresas presentes que dirige en el mercado eléctrico peruano. 
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- El 06 de agosto de 2009, Enel emite sus descargos frente al 

procedimiento administrativo sancionador iniciado por la Comisión. Sus 

argumentos principales fueron los siguientes: 

• La Comisión ha realizado una interpretación errónea del artículo 6 

de la Ley N° 26876, al no discernir entre los dos supuestos 

contenidos en el precepto, consistentes en 1) la realización de un 

acto de concentración en territorio peruano, y 2) la implementación 

de los efectos de un acto de concentración extranjero en el territorio 

nacional.   

• Ha ocurrido el segundo supuesto, pues la operación fue ejecutada 

en el extranjero utilizando como base legal las leyes españolas 

extranjeras. En este sentido, la Comisión ha cometido dos errores: 

en primer lugar, al declarar punible el mero hecho de perfeccionar 

la operación en el extranjero, otorgarle así alcances 

extraterritoriales a la Ley de Concentraciones; y en segundo lugar, 

al no analizar si la operación de concentración extranjera ha 

generado efectos jurídicos antes de su aprobación previa por la 

propia Comisión. 

• La actuación de Enel no configura ninguno de los supuestos de 

infracción administrativa del artículo 6 de la Ley; ningún efecto ha 

originado en el mercado eléctrico peruano, al adoptarse medidas 

para mitigar el ejercicio del control sobre las empresas que 

controlaba Endesa, mientras se mantenga pendiente la 

autorización de la Comisión. 

 

- El 07 de enero de 2010, la Comisión declara fundado el procedimiento 

administrativo sancionador contra Enel, e impone una sanción 

ascendente a 1000 UIT. Sus principales fundamentos son los siguientes: 

• La Ley de Concentraciones no pretende tener alcance 

extraterritorial, pues su artículo 9 habilita el análisis de operaciones 

extranjeras que vinculen a empresas pertenecientes al sector 

eléctrico peruano, cuyos efectos son inmediatos. 
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• Las medidas adoptadas por Enel para mitigar su influencia dentro 

de las empresas controladas por Endesa en territorio peruano, no 

impidieron que se concrete la modificación en la estructura de 

control de dichas empresas involucradas.  

• La sanción impuesta de 1000 UIT responde a la deliberada 

intención de Enel de desconocer el artículo 6 de la Ley. 

- Con fecha 04 de febrero de 2010, Enel interpone recurso de apelación 

contra la Resolución N° 001-2010/CLC-INDECOPI. Sus principales 

argumentos fueron los siguientes: 

• La Comisión continúa con la incorrecta aplicación del artículo 6, sin 

considerar la existencia de efectos reales que hayan afectado la 

competencia en el mercado nacional ni las diligencias incorporadas 

para evitar efecto alguno hasta la culminación del procedimiento.  

• La Comisión ha interpuesto una multa desproporcionada, la cual es 

incompatible con los principios de tipicidad y razonabilidad, 

reconocidos en el artículo 248 de la LPAG. Asimismo, ha 

presumido la existencia de intencionalidad, lo cual no es 

compatible con las medidas y previsiones incorporadas para evitar 

que la operación de concentración extranjera genere efectos en el 

mercado peruano antes de la decisión de la Comisión. 

 

- La Sala de Defensa de la Competencia N° 1, resuelve la apelación 

mediante la Resolución N° 0784-2011/SC1-INDECOPI de fecha 05 de 

abril de 2011. Sus fundamentos principales fueron los siguientes: 

• Confirma la decisión de hallar responsable a Enel por infringir el 

artículo 6 de la Ley N°26876 al ejecutar el acto de concentración 

notificado antes de su respectiva aprobación por la Comisión. El 

acto generó como efecto inmediato la modificación permanente en 

la estructura de control de las empresas involucradas en el 

mercado eléctrico nacional controladas por Endesa, 

independientemente de que fuera realizada en el extranjero, lo que 

configuró la infracción imputada. 
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• Declara la nulidad de la sanción de 1000 UIT impuesta, al 

considerar que la Comisión sólo utilizó el criterio de intencionalidad 

para aplicar dicha multa, omitiendo el análisis de otros factores 

como la gravedad del daño al interés público o el perjuicio 

económico causado. En este sentido, decide fijarla en 100 UIT. 
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III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 

JURÍDICOS 

Problema jurídico principal 1: ¿La operación de concentración empresarial 
realizada por Enel S.P.A. en el extranjero estaba dentro del ámbito de aplicación 
de la Ley N°26876, Ley de Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico? 

 

1.1. Problema jurídico secundario 1: ¿Qué es una operación de 
concentración empresarial?  

 

1.2.    Problema jurídico secundario 2: ¿Qué elementos de una operación de 
concentración empresarial extranjera habilitan que esté dentro del ámbito 
de aplicación de la ley?  

 

1.3.     Problema jurídico secundario 3: ¿La Comisión y la Sala han vulnerado 
el principio de territorialidad de las normas? 

 

Problema jurídico principal 2: ¿La Comisión y la Sala cometieron algún error 
al momento de aplicar el artículo 6 de la Ley N°26876, vinculada a la potestad 
de aplicar sanciones administrativas? 

 

2.1. Problema jurídico secundario 1: ¿Cómo debe entenderse el cálculo de 
la sanción en el ámbito de la libre competencia? 
 

2.2. Problema jurídico secundario 2: ¿Cuál es el contenido del principio de 
razonabilidad? ¿La Comisión y la Sala aplicaron correctamente sus 
respectivos criterios de graduación? 

 
Problema jurídico principal 3: ¿La Comisión y la Sala cumplieron con los 
principios de debido procedimiento y tipicidad propios de la potestad 
sancionadora administrativa? 

 
3.1.     Problema jurídico secundario 1: ¿Se cumplió con el principio de debido 

procedimiento? 
 

3.2.   Problema jurídico secundario 2: ¿Se cumplió con el principio de 
tipicidad? 
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IV. POSICIÓN DEL CANDIDATO/A 

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principales y 

secundarios 

Respecto al primer problema jurídico principal, la respuesta preliminar es que la 

operación de concentración empresarial realizada en el extranjero sí es posible 

de incluirse en el ámbito de aplicación de la Ley. Con respecto a la primera 

pregunta secundaria, se entenderá como operación de concentración aquella por 

la cual se transfiere el control efectivo sobre una empresa a favor de otra. Con 

respecto a la segunda pregunta secundaria, se entenderá que el elemento 

esencial que habilita a una operación de concentración poder ser analizada en 

base a la Ley 26876, es el potencial efecto que dicha operación puede generar 

sobre las estructuras del mercado involucrado. Respecto a la tercera pregunta 

secundaria, la posición planteada es que la actuación de la Comisión y la Sala, 

al tener como objetivo único el análisis sobre los efectos que la operación de 

concentración ha generado en el sector eléctrico del mercado peruano, no ha 

supuesto la aplicación extraterritorial de las normas de competencia peruanas. 

 

Respecto al segundo problema jurídico principal, la respuesta preliminar radica 

en considerar que la Comisión y la Sala cometieron errores al aplicar el artículo 

6 de la Ley 26876, pues no consideraron todos los criterios existentes que 

constituyen el principio de razonabilidad para imponer la sanción administrativa, 

así como los criterios complementarios reconocidos en el TUO de la Ley 

Represión.  

 

Respecto al tercer problema jurídico principal, la respuesta preliminar es que la 

Comisión  no cumplió con el principio de debido procedimiento al momento de 

iniciar el procedimiento sancionador contra Enel, debido a la falta de distinción 

clara entre la autoridad instructora y la autoridad sancionadora, siendo la 

Comisión el órgano que decidió el inicio del procedimiento sancionador y no la 

Secretaría Técnica. Sobre la adecuación al principio de tipicidad, la Comisión y 

la Sala sí cumplieron con su contenido al correctamente establecer que la 

infracción tipificada en el artículo 6 de la Ley reconoce una sola conducta clara y 

sin ambigüedades, consistente en realizar la concentración empresarial después 
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de notificada pero antes de la respectiva decisión de la autoridad administrativa 

nacional.    

 

4.2 Posición individual sobre el fallo de la resolución  

 

La posición sobre esta resolución de segunda instancia es que cumple con 

establecer criterios de análisis para posteriores operaciones de concentración 

realizadas en el extranjero, lo cual, considerando la nueva evolución de la Ley 

de Concentraciones Empresariales, es de gran importancia al ahora 

establecerse la autorización previa de la operación para todos los sectores 

económicos.   
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V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  

V.1. ¿La operación de concentración empresarial realizada por Enel S.P.A. 

en el extranjero estaba dentro del ámbito de aplicación de la Ley N°26876, 

Ley de Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico? 

Respecto al primer problema jurídico, se explicará cuál es el concepto de 

operación de concentración empresarial que aplica en el ordenamiento jurídico 

peruano y en la principal jurisprudencia administrativa emitida por INDECOPI, y 

por qué el concepto de “control” es relevante para la materialización de la 

operación de concentración. 

Luego de ello, se explicará de qué manera los “efectos” que puede generar una 

operación de concentración en el territorio nacional, constituyen el elemento que 

habilita a que una operación de concentración empresarial perfeccionada en el 

extranjero se ubique dentro del ámbito de aplicación de la Ley N. 26876. 

Finalmente, se abordará el análisis sobre si la Comisión vulneró el principio de 

territorialidad de las normas mediante la aplicación de la Ley N. 26876 para 

analizar el acto realizado por Enel. 

V.1.1. ¿Qué es una operación de concentración empresarial? 

Según el artículo 2 de la derogada Ley N. 26876, la concentración empresarial 

en el sector eléctrico podía constituirse mediante múltiples modalidades, como 

fusiones empresariales o la adquisición de acciones, cuyo objetivo sea la 

obtención del control directo o indirecto de una empresa. De igual forma, no se 

consideraría la existencia de una concentración cuando el control sobre una 

empresa resulte de un mandato temporal. En el mismo sentido, el Reglamento 

de la Ley N. 26876 reconoce en su artículo 2, inciso k) que todos los actos 

detallados en el artículo 2 de la mencionada Ley, deben entenderse como 

operaciones de concentración. 

La siguiente evolución normativa, el Decreto de Urgencia N. 013-2019, en su 

respectivo artículo 5 perfeccionaría el concepto de operación de concentración 

empresarial, al indicar que su núcleo esencial es la transferencia del control 

sobre una empresa. La vigente Ley N. 31112, conserva el mismo concepto, y 

asimismo, incorpora una definición sobre el control en su artículo 3, siendo su 
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contenido esencial la posibilidad de ejercer influencia continua sobre un agente 

económico y sus estrategias competitivas. 

INDECOPI, bajo la misma lógica de las mencionadas leyes de concentración 

empresarial, reconoce que todo acto de concentración empresarial tiene como 

caracteres principales la vinculación de dos o más agentes económicos 

independientes en la realización de acción cuyo objetivo sea la transformación 

del control ejercido sobre una empresa, el cual tenga la potencialidad de generar 

efectos en algún sector específico del mercado peruano que puedan perjudicar 

la competencia de los agentes económicos existentes (INDECOPI, 2024, p.8). 

Asimismo, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia, en la 

Resolución N. 0623-2014/SDC-INDECOPI, explica que las principales agencias 

de competencia utilizan como instrumento para salvaguardar la competencia en 

los mercados, procedimientos para analizar las conductas y operaciones de los 

agentes privados con el objetivo de evitar o contrarrestar aquellas que puedan 

generar daños al grado de competencia efectiva existente en los mercados. La 

evaluación que realiza la agencia de competencia nacional, es decir, INDECOPI 

a través de la Comisión de Libre Competencia, mediante el procedimiento de 

autorización previa de una operación de concentración empresarial, no supone 

únicamente analizar los hechos ocurridos al momento de presentarse solicitud 

de autorización, sino también evaluar las posibles conductas que los existentes 

agentes económicos en el mercado podrían realizar frente a la operación que se 

notifica a la autoridad1. 

En este sentido, en nuestro ordenamiento se considera al procedimiento de 

autorización previa de operaciones de concentración como uno de naturaleza 

preventiva, que busca evaluar la operación antes de su respectivo cierre o 

perfeccionamiento, específicamente sus efectos potenciales sobre la estructura 

del mercado, para decidir autorizarla plenamente, con condiciones, o no 

autorizarla (Crucelegui et al., 2017, p.282).  

En base a la normativa mencionada y los criterios establecidos por la autoridad 

de la competencia nacional, se entenderá en este informe jurídico como 

operación de concentración empresarial, todo acto realizado por los agentes 

 
1 Resolución N. 0623-2014/SDC-INDECOPI, Fundamento 54. 
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económicos, sin importar la modalidad específica, que implique el cambio 

duradero del control total o conjunto que se ejerce otro agente económico en un 

sector específico del mercado. (Zúñiga, 2018, p.239). Los actos pueden 

realizarse a través de las distintas modalidades reconocidas en el artículo 2 de 

la Ley N. 26876, y la modalidad relevante aquí es la adquisición de acciones. 

Para la doctrina nacional, la labor que realiza la autoridad de competencia 

nacional, INDECOPI, para determinar si una operación particular debe iniciar un 

procedimiento de autorización previa y notificar la misma, supone realizar en 

primer lugar, un análisis cualitativo centrado en determinar si el acto ocurrido 

califica como una de las modalidades de operación reconocidas en la Ley 

N.26876; y en segundo lugar, un análisis cuantitativo centrado es determinar si 

las empresas involucradas superan los umbrales establecidos en el artículo 3 de 

la mencionada Ley (Samaniego Pimentel, 2022, p.3). 

En el presente caso, Enel S.P.A. que inicialmente ejercía un control compartido 

con Acciona S.A. sobre Endesa S.A., empresa que participaba indirectamente 

en el mercado eléctrico peruano, en las actividades de generación y distribución 

eléctrica a través del control de las empresas Edelnor, Eepsa, Edegel y 

Chinango, ha realizado una operación de concentración empresarial en la 

modalidad de adquisición del control total sobre Endesa S.A. mediante la compra 

de todas las acciones que poseía Acciona S.A. 

Para poder establecer si esta operación superaba los respectivos umbrales 

establecidos en la Ley N.26876, se debe primero analizar si esta operación era 

del tipo vertical u horizontal, como lo establece el artículo 3. Según el 

Reglamento de la Ley, una operación horizontal involucrará empresas que 

desarrollan una sola actividad del sector eléctrico, comprendidas aquí, las de 

generación, transmisión o distribución de energía eléctrica. Por otro lado, una 

operación vertical involucrará empresas que desarrollan más de una de las 

actividades mencionadas. 

En base a lo anterior, Enel se ubica en el supuesto de operación horizontal, 

debido a que esta empresa, junto con Acciona S.A., se dedicaba 

específicamente a la generación eléctrica. Al haber establecido cuál es la 

modalidad por la cual se realiza la concentración (adquisición por parte de Enel 
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de la totalidad de acciones sobre Endesa) y cuál es el tipo de operación realizada 

(operación de concentración horizontal), es posible realizar ahora el segundo 

nivel de análisis cuantitativo sobre la procedencia o no de la autorización previa 

de la operación, según la lógica de la anterior doctrina mencionada, vinculado a 

los umbrales de notificación del artículo 3 de la Ley N. 26876. 

Como previamente establecido, Endesa S.A. participaba indirectamente en el 

sector eléctrico peruano a través de tres empresas principales, las cuales se 

dedicaban a la generación y distribución eléctrica. El artículo 3 de la Ley indica 

que para el caso de operaciones de concentración horizontal, el procedimiento 

de autorización previa debe ser solicitado cuando se involucren a empresas que 

posean previamente o después del respectivo acto que originó la solicitud, un 

porcentaje igual o mayor al 15% del mercado.  

En este sentido, como establece la Comisión, en el rubro de generación eléctrica 

las empresas controladas por Endesa S.A., Edegel y Eepsa, mantenían en el 

2009, año en que se solicita la autorización previa, el 24.18% de la participación 

conjunta de todas las empresas existentes en el mercado. Asimismo, en el rubro 

de distribución eléctrica, la empresa Edelnor controlada por Endesa S.A. 

mantenía el 29.45% de la participación en su respectivo mercado. En base a 

estas cifras, es posible afirmar que la operación de concentración realizada por 

Enel S.P.A. sí superaba el umbral establecido en el artículo 3 de la Ley N. 26876, 

por lo que mantenía la obligación de solicitar la autorización previa a la autoridad 

de competencia, toda vez que un cambio en el control de la empresa Endesa 

S.A. involucraba a todas las mencionadas empresas con participación 

significativa en los sectores de generación y distribución eléctrica, lo que podría 

afectar la competencia en el sector eléctrico.  

En base a ello, la posición que se tomará es a favor del razonamiento de la 

Comisión sobre determinar que la concentración empresarial notificada por Enel 

debía analizarse según los preceptos de la Ley N. 26876, al superarse los 

umbrales existentes. 

Ahora, un concepto que tanto la propia Comisión como la principal doctrina 

relevante considera fundamental para entender cuándo existe una operación de 

concentración empresarial que debe ser evaluada en base a los procedimientos 
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establecidos por la autoridad de competencia, es el control que se ejerce sobre 

una empresa. 

Como establecido anteriormente, el control se vincula con la posibilidad que tiene 

una empresa de influir de manera decisiva y continua sobre la estrategia 

competitiva de otra empresa, la cual se manifiesta a través la posibilidad para 

influir en decisiones esenciales para su crecimiento dentro del mercado como la 

aprobación del presupuesto, el nombramiento del personal directivo o la 

administración del negocio (INDECOPI, 2024, p.11). La capacidad para 

determinar estas decisiones dentro de una empresa, se vincula directamente con 

la posibilidad de manipular el comportamiento competitivo de la misma (Guerra 

Fernández, 2011, p.25). 

Asimismo, el control será exclusivo si solo una empresa tiene la capacidad de 

influenciar en la estrategia competitiva de otra, sin que se requiera lograr un 

acuerdo de voluntades junto con otro agente económico; o conjunto si se 

requiere la cooperación con otro agente económico que puede ejercer la 

oposición si no se toma en cuenta su voluntad en la toma de decisiones 

(INDECOPI, 2024, p.12).  

Si aplicamos lo anterior al acto realizado por Enel, se puede afirmar que el control 

en este caso se transformó de uno conjunto a uno exclusivo, pues a través del 

“Contrato de compraventa”, Acciona accedió a la venta del total de sus acciones 

sobre Endesa a favor de Enel.  

Asimismo, el control exclusivo que Enel obtendría se manifestaba en la 

posibilidad de influenciar diversas decisiones transcendentales para la estrategia 

y dirección de Endesa, como lo era cambiar al personal de los órganos de 

gobierno de Acciona S.A. con lo cual se suprimía la necesidad de compatibilizar 

visiones distintas sobre la conducción de Endesa, y por consiguiente, la 

conducción de las empresas sobre las que se tenía el control correspondiente. 

Por estas razones, el control exclusivo sobre Endesa implicaba también el 

potencial control exclusivo sobre Edegel, Eepsa y Edelnor en el mercado 

eléctrico peruano, por parte de Enel. 
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V.1.2. ¿Qué elementos de una operación de concentración empresarial 

extranjera habilitan que esté dentro del ámbito de aplicación de la ley? 

Luego de haber explicado el concepto de operación de concentración 

empresarial incorporado en nuestro ordenamiento jurídico y haber analizado la 

modalidad específica de concentración realizada por Enel, se continuará con la 

explicación sobre los elementos que habilitan a que una operación de 

concentración extranjera pueda estar dentro del ámbito de aplicación de la Ley 

N. 26876. 

A pesar que la ley de concentraciones vigente al momento de resolver este caso 

no establecía disposición alguna sobre si estaba dentro de sus alcances una 

operación de concentración perfeccionada en el extranjero, como la realizada 

por Enel S.P.A. y Acciona S.A. en territorio español, la actual Ley N. 31112 sí 

hace referencia, en su artículo 3 al concepto del nexo geográfico, indicando 

expresamente que dicho nexo permite establecer que la operación de 

concentración produce efectos en el territorio nacional, con lo cual los órganos 

competentes tendrían la jurisdicción para poder evaluarla. 

El Derecho Comunitario de la Unión Europea, a través del Reglamento N. 

139/2004 sobre el control de concentraciones, ha abordado también la cuestión 

sobre cuándo una operación de concentración extranjera se vincula con un 

mercado nacional diferente.  

En su artículo 8, el Reglamento establece que sus disposiciones también podrán 

ser aplicadas a modificaciones estructurales cuyos efectos en el mercado 

superen los límites territoriales de un Estado miembro. Nuevamente, igual que 

en la Ley N. 31112, el elemento central para analizar una operación de 

concentración extranjera en un territorio nacional diferente al cual esta se ha 

perfeccionado, es la generación de efectos en el propio mercado nacional. 

La Comisión Europea ha reconocido la generación de efectos en el territorio 

doméstico, como el elemento de análisis central de la effects doctrine, según la 

cual las leyes de competencia domésticas serán aplicables a empresas 

extranjeras cuando sus operaciones produzcan efectos dentro del territorio 

doméstico respectivo de las leyes, siendo la nacionalidad de las empresas 

involucradas “irrelevante” frente a sus efectos reales producidos (2002, p.16). 
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La effects doctrine fue una evolución de la jurisprudencia de la Corte Suprema 

de Estados Unidos, la cual en el asunto United States v. Aluminium Company of 

America (1945) reconoció que la jurisdicción que poseía la Corte Suprema para 

analizar las  conductas que realizaba un cartel internacional de productores de 

aluminio, no se fundamentaba en la nacionalidad de las empresas involucradas 

en dichos acuerdos restrictivos de la competencia o en el lugar en que estos se 

consolidaron, sino en los efectos negativos para la competencia que dichos 

acuerdos generaban dentro del territorio estadounidense (Behrens, 2016, p.8). 

La Comisión Europea de Competencia también ha implementado la effects 

doctrine para reconocer su jurisdicción sobre las actividades realizadas por 

cárteles internacionales cuando generen un efecto en el mercado de la 

Comunidad Europea. En el caso T-102/96 Gencor Ltd. Vs. Commission (1999), 

en donde se realizó un control de concentración empresarial sobre la operación 

realizada por dos empresas inglesas y sudafricanas para obtener el control 

conjunto sobre otra empresa sudafricana, la Comisión decidió no autorizar dicha 

operación, pues hubiera creado una posición dominante en el mercado de 

exportación de platino y rodio que afectaría negativamente la competencia 

efectiva dentro del ámbito comercial de la Unión Europea (Behrens, 2016, p.11-

12). 

Las principales conclusiones establecidas por la Comisión Europea reconocen 

que la effects doctrine posee utilidad para determinar la jurisdicción de una 

autoridad de competencia para realizar el control de concentraciones, pues 

permite identificar operaciones internacionales que puedan generar efectos 

previsibles, inmediatos y significativos dentro del mercado de la Comunidad 

Europea  (Duarte Coppel, 2002, p.2-3). 

La doctrina explicada en esta sección es fundamental para poder determinar 

cuáles son los elementos que habilitan a una norma de competencia doméstica 

ser aplicable para analizar operaciones de concentración empresarial 

extranjeras, o en otras palabras, que habilitan a la autoridad de competencia 

doméstica a tener jurisdicción sobre los actos realizados por agentes 

económicos en territorio extranjero. Estos elementos son naturalmente, los 

efectos que generan dichas operaciones de concentración extranjeras en un 

territorio o mercado doméstico diferente al cual se perfeccionó. 
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En el presente caso, el acto ejecutado por Enel consistente en la adquisición 

íntegra de todas las acciones existentes sobre Endesa S.A., aunque fue 

perfeccionada en España, generó efectos inmediatos en todas las empresas 

sobre las cuales Endesa S.A. ejercía el control directo o indirecto.  A través de la 

consolidación de la transacción de las acciones a favor de Enel S.P.A. la 

modificación de la estructura de control sobre Endesa S.A. se generó de manera 

inmediata, al ahora pasar de un control compartido entre dos agentes 

económicos a un control exclusivo ejercido por Enel S.P.A.  

Y consecuentemente, al ejercer Endesa S.A. el control directo sobre Edegel, 

Eepsa y Edelnor y el control indirecto sobre Chinango, los efectos potenciales 

del cambio en la estructura de control de Endesa S.A. afectarían a estas 

empresas de generación y distribución de energía eléctrica en el mercado 

peruano significativamente. Lo anterior es evidenciado en el nivel de 

participación que estas empresas mantenían en el mercado peruano al  

momento de solicitar la autorización de la operación, que como ya establecido, 

en el caso de la actividad de generación eléctrica las tres empresas controladas 

por Endesa S.A. conjuntamente representaban el 24.18% del total de empresas 

existentes en el mercado, mientras que en el caso de la actividad de distribución 

eléctrica la empresa controlada por Endesa S.A. representaba el 29.45% del total 

de empresas participantes.  

Enel S.P.A. en sus descargos frente a la Resolución que inicia el procedimiento 

sancionador, sostiene que es manifiestamente ilegal establecer que el artículo 6 

de la Ley N. 26876 sanciona el simple hecho de perfeccionar un acto de 

concentración en el extranjero, sin considerar si efectivamente este ha surtido o 

no efectos en el territorio nacional. En este sentido, Enel S.P.A. reconoce la 

existencia de la effects doctrine, pero considera que para situarse en el supuesto 

de la infracción tipificada en el artículo 6, la empresa debió haber “implementado” 

o materializado los efectos del acto de concentración en el territorio peruano, lo 

que según su lógica, hubiera sido ejercer influencia para realizar cambios 

estratégicos en la dirección de las empresas controladas por Endesa S.A., a 

través de las cuales realizaba actividades de generación y distribución de 

electricidad en territorio peruano.  
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Esta posición no es posible de sostener si se considera que el ejercicio de la 

influencia en las decisiones por parte de la empresa que realizó la operación de 

concentración, no es la única forma en que se manifiesta la existencia de efectos 

que resultan de la operación realizada, o en otras palabras, que la toma de 

decisiones reales que demuestren el ejercicio del control exclusivo obtenido por 

Enel S.P.A. sobre las empresas de generación y distribución eléctrica peruanas 

no es la única forma en que se demuestra la existencia de efectos en el mercado 

peruano. El cambio de control en Endesa S.A. automáticamente tuvo como 

primer efecto, previsible y significativo, la posibilidad de ejercer influencia 

decisiva en las estrategias de todas las demás empresas involucradas a razón 

del control que ejercía Endesa S.A. sobre las mismas.  

Por ello, el cambio de control sobre Endesa S.A. a raíz de la concentración 

perfeccionada en el extranjero a favor de Enel,  sí tenía la manifiesta aptitud de 

generar efectos significativos en la competencia existente en los mercados de 

generación y distribución eléctrica peruanos, por lo cual, en base a la effects 

doctrine y a la interpretación correcta del artículo 6 de la Ley N. 26876, el acto 

de concentración ejecutado por Enel S.P.A. estaba dentro del ámbito de 

aplicación de la Ley N. 26876, y la Comisión tenía la jurisdicción de analizar la 

existencia o no de una infracción administrativa por la ejecución del mencionado 

acto antes de la emisión de la decisión de la autoridad.  

V.1.3. ¿La Comisión ha vulnerado el principio de territorialidad de las 

normas? 

Enel en la misma lógica anteriormente explicada, mantiene que tanto el artículo 

3 de la Ley N. 26876 como el artículo 11 de su Reglamento deben interpretarse 

de manera  que no se vulnere el principio de territorialidad de las normas, al 

establecer que ambas normas prevén dos situaciones de hecho y consecuencias 

distintas: i) el desarrollo de actos de concentración en territorio nacional, frente 

a los cuales aplica como consecuencia la prohibición de su “consumación” o 

perfeccionamiento antes que se emita la decisión de la Comisión sobre su 

autorización o no; y ii) el desarrollo de actos de concentración en el extranjero, 

frente a los cuales aplica como consecuencia el desconocimiento de sus efectos 

en territorio peruano mientras la Comisión no resuelva su aprobación, lo que 
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implica el desconocimiento de su oponibilidad frente a los demás agentes 

económicos. 

Enel S.P.A. considera asimismo, que la Comisión ha cometido un error al 

establecer en primera instancia administrativa, que Enel S.P.A. ha cometido una 

infracción al artículo 6 de la Ley al haber perfeccionado la operación de 

concentración en el extranjero antes de su autorización sin considerar como 

válidos sus argumentos sobre las previsiones adoptadas para asegurar que 

dicha operación no pueda generar efectos en el territorio peruano antes de la 

emisión de la decisión respectiva. 

Enel S.P.A. considera de esta forma, que al haber mitigado correctamente la 

posibilidad de que la operación de concentración realizada en el extranjero 

genere efectos en el mercado peruano, la Comisión no puede establecer que se 

haya incurrido en alguna infracción, y que la interpretación mantenida por la 

autoridad de competencia supone una vulneración al principio de territorialidad, 

al sancionar una operación realizada en territorio extranjero y regida por normas 

extranjeras. 

Según Agudo González, el principio de territorialidad mantiene dos dimensiones, 

al ser por un lado el fundamento de la soberanía y el poder público que se ejerce 

en un territorio determinado, y por otro lado el límite espacial de la competencia 

que posee un Estado para ejercer dicho poder público (2018, p.102). En base a 

este principio, un Estado sólo es competente para ejercer el control de sus 

normas en su respectivo territorio, en el cual mantiene la jurisdicción plena. 

Ninguna de sus autoridades podrá exigir el cumplimiento de la normativa 

nacional dentro del territorio de otro Estado, al carecer aquí de competencia.   

¿La actuación de la Comisión, a través de la cual se sancionó a Enel por haber 

vulnerado el artículo 6 de la Ley N.26876, era posible de considerar como una 

vulneración al principio de territorialidad? Lo cierto es que ello solo hubiera sido 

posible si es que no existía ningún vínculo o nexo que habilite a la operación de 

concentración empresarial extranjera a ser analizada bajo la Ley de 

Concentraciones. Ello, como previamente explicado, no es posible de sostener 

debido a la existencia de un elemento que sí habilitaba a la operación a ubicarse 
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dentro del ámbito de la Ley, como lo son los efectos potencialmente alteradores 

de la competencia que generó en el mercado eléctrico nacional. 

La Comisión no realiza en ninguno de los actos administrativos que emite, la 

aplicación extraterritorial de los contenidos de la Ley N. 26876, pues en base a 

la teoría de los efectos, el nexo que vinculaba la operación de concentración 

realizada Enel con las disposiciones del artículo 6 de la Ley, era el efecto 

inmediato del potencial ejercicio de la influencia decisiva en las estrategias las 

empresas que participaban en el mercado eléctrico peruano, sobre las cuales  

Endesa S.A. mantenía el control. Por ello, la Comisión no ha vulnerado el 

principio de territorialidad de las normas. 

V.2. ¿La Comisión y la Sala cometieron algún error al momento de aplicar 

el artículo 6 de la Ley N°26876, vinculada a la potestad de aplicar sanciones 

administrativas? 

El análisis de este problema jurídico responderá dos problemas secundarios. En 

primer lugar, se brindará el concepto de sanción administrativa y los criterios que 

fundamentan su cálculo al momento de aplicarse en el ámbito regulatorio de la 

libre competencia, los cuales debieron ser aplicados por parte de la Comisión y 

la Sala.  

Luego, se explicará el concepto del principio de razonabilidad en el marco de la 

potestad sancionadora de la Administración Pública, los criterios que la 

constituyen y se explicará por qué las actuaciones de tanto la Comisión y la Sala 

no lograron cumplir con los criterios del principio de razonabilidad al momento de 

calcular la sanción administrativa a imponer a Enel S.P.A. 

 

V.2.1. ¿Cómo debe entenderse el cálculo de la sanción en el ámbito de la 

libre competencia? 

El artículo 6 de la derogada Ley 26876 establece que la Comisión podrá imponer 

multas a las empresas participantes del sector eléctrico nacional que ejecuten 

operaciones de concentración, que hayan omitido solicitar su autorización previa 

o que las hayan realizado luego de presentada la solicitud pero antes de ser 

emitida la resolución de la Comisión, y que dichas multas no podrán superar el 

10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por las empresas involucradas 

en el año anterior.  



25 
 

La vigente Ley 31112 recoge en su artículo 27 la misma infracción administrativa, 

y asimismo reconoce en el artículo 29 que la graduación de la sanción será 

determinada a través de la aplicación de los criterios establecidos en la Ley de 

Represión de Conductas Anticompetitivas, los cuales complementan los criterios 

que constituyen el principio de razonabilidad reconocido en el TUO de la LPAG. 

En ambas evoluciones normativas, la conducta de realizar la operación de 

concentración empresarial notificada a la autoridad administrativa antes de 

obtener la resolución sobre su autorización o no, supone una infracción 

administrativa que amerita una sanción. Como menciona Rebollo Puig, “el fin no 

es propiamente sancionar sino respaldar el ordenamiento jurídico y proteger los 

intereses públicos; ese es el fin del castigo (…) y de la potestad sancionadora de 

la Administración” (2013, p.136). Dicho interés o bien jurídico que se busca 

proteger a través de la ejecución de la potestad sancionadora de la autoridad 

administrativa reguladora, como se desprende del artículo 1 de la Ley 26876, es 

la competencia en el mercado del sector eléctrico y sus respectivas actividades, 

lo cual se intenta lograr mediante la autorización previa de las operaciones de 

concentración empresarial. 

Como se desprende del artículo 6 de la Ley 26876, para la infracción de realizar 

la operación de concentración notificada antes de la respectiva decisión de la 

Comisión, se reservan las multas de mayor cuantía, las cuales no podrán 

exceder el 10% de las ventas o ingresos brutos obtenidos por la empresa en el 

año anterior. El rechazo por establecer multas con una cuantía específica para 

cada infracción tipificada en la ley, supone la preferencia por establecer “una 

franja u horquilla sancionadora (…), confiando la decisión de determinar el 

quantum de la sanción a la propia Administración” (Casino Rubio, 2016, p.156). 

La confianza sobre la cuantía de la multa determinada por la Administración, 

implica la confianza sobre su capacidad discrecional al momento de establecer 

la sanción administrativa. Por ello, aunque la franja o límite sobre el cual la 

autoridad reguladora puede establecer la multa pueda ser manifiestamente alto, 

como lo sería establecer multas de hasta el 10% de los ingresos brutos obtenidos 

por una empresa según la Ley 26876, lo cierto es que las normas deben cumplir 

con establecer “cuantías ‘determinables’, de acuerdo a un procedimiento o 

fórmula legalmente establecido” (Bermúdez Soto, 1998, p.333). La capacidad 

discrecional de la autoridad reguladora para imponer multas, debe entonces 
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encauzarse dentro de  parámetros establecidos para determinar la cuantía 

adecuada y justificada. 

 

Aunque la derogada Ley 26876 no establecía mayores parámetros que el límite 

máximo de la cuantía de la multa, lo cierto es que del análisis de la vigente Ley 

31112, es posible identificar criterios de graduación de la multa, los cuales serían 

aquellos reconocidos en el artículo 47 del TUO de la Ley Represión. 

La Comisión, al justificar la multa de 1000 UIT impuesta a Enel S.P.A., sólo hace 

mención de los ingresos obtenidos en el 2008 por las empresas que constituyen 

su grupo económico en el sector eléctrico peruano, y establece que dicha multa 

se encuentra dentro del límite establecido en el artículo 6 de la Ley 26876 y que 

cumple con el objetivo de disuadir la repetición de la conducta infractora. 

 En este caso, la motivación de la discrecionalidad utilizada para fijar la multa fue 

insuficiente al no mencionar ninguna razón adicional por la cual  la Comisión 

consideraba correcto aplicar dicha cuantía en la sanción para Enel S.P.A., 

excepto el hecho de que la empresa realizó la infracción tipificada en la Ley y 

que del análisis de los hechos respectivo esta infracción fue cometida con una 

intención deliberada de hacer caso omiso a la Ley. 

 

La Sala, al revisar la Resolución de primera instancia administrativa, reconoce 

que la Comisión sólo ha considerado el criterio de intencionalidad dentro de 

todos los demás criterios contenidos en la Ley 27444 para graduar la cuantía de 

la sanción, sin explicar la pertinencia o no de los demás criterios de graduación 

para justificar la imposición del monto de 1000 UIT a Enel S.P.A. Frente a ello, 

realiza un análisis más exhaustivo sobre los criterios establecidos en la Ley 

27444, del cual concluye que una sanción que logre desincentivar conductas que 

afecten el interés público de la competencia en el mercado del sector eléctrico, 

realmente no encuentra justificación en tener como cuantía 1000 UIT, por lo cual 

la modifica en 100 UIT. 

 

Al haber reconocido que en el ámbito específico de la competencia, los criterios 

de graduación de la multa que complementan los propios del principio de 

razonabilidad son aquellos establecidos en el artículo 47 del TUO de la Ley 
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Represión, corresponde analizar si la actuación de la Comisión y de la Sala 

cumplieron con los mismos.  

 

En primer lugar, respecto a la probabilidad de detección de la infracción, 

reconocido en el inciso b) del artículo 47, se puede afirmar que ambos órganos 

reconocieron la manifiesta infracción cometida por Enel S.P.A. pues la 

autorización previa de su operación de concentración estaba siendo analizada 

por parte de la autoridad administrativa, por lo cual el perfeccionamiento de la 

misma en el exterior fue plenamente detectado. 

 

En segundo lugar, sobre la modalidad y alcance de la restricción de la 

competencia propio del inciso c) del artículo 47, es posible mencionar que sólo 

la Sala desarrolló este criterio en sus fundamentos, al indicar que la operación 

de concentración realizada por Enel a pesar de implica una infracción grave, no 

generó afectación real en la competencia en el mercado eléctrico, como lo 

evidencia la autorización eventual que la Comisión le dio a la empresa. Este 

criterio se complementa con el establecido en el inciso f) sobre el efecto de la 

restricción de la competencia sobre los competidores, pues la misma conclusión 

de no generar efectos restrictivos en la competencia en el sector eléctrico 

aplicaría aquí. 

 

En tercer lugar, sobre la cuota del mercado del infractor reconocida en el inciso 

e) del artículo 47, es posible mencionar que ambos órganos no utilizaron dicho 

criterio para fundamentar su respectiva decisión sobre la multa impuesta, siendo 

relevante por el hecho de que Enel S.P.A. mediante la operación de 

concentración empresarial, obtendría el control de empresas que en conjunto, 

representaban el 24.18% de la participación en el mercado de generación 

eléctrica y el 29.45% de la participación en el mercado de distribución eléctrica. 

Al ser la cuota del mercado del infractor significativa en dichas actividades del 

sector eléctrico, ambos órganos debieron considerar dicho nivel de participación 

como un criterio relevante para determinar la cuantía de la multa a imponer a 

Enel S.P.A. 
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En base al análisis anterior, se puede afirmar que tanto la Comisión como la 

Sala, no cumplieron con todos los criterios de graduación específicos 

mencionados al momento de establecer la cuantía de la multa. 

 

V.2.2. ¿Cuál es el contenido del principio de razonabilidad? ¿La Comisión 

y la Sala aplicaron correctamente sus respectivos criterios de graduación?  

 

El principio de razonabilidad en la aplicación de la potestad sancionadora de la 

Administración es reconocido en el artículo 248, numeral 3 del TUO de la LPAG. 

En dicho precepto se reconoce que las sanciones a aplicarse por la comisión de 

infracciones deben ser proporcionales al incumplimiento, y para lograr ello deben 

utilizar los criterios de graduación reconocidos. 

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia, en la Resolución N. 0126-

2016/SDC-INDECOPI, reconoce en el mismo sentido que el objetivo de este 

principio es evitar crear incentivos para realizar las infracciones tipificadas en las 

normas al ser más rentables que el cumplimiento de la misma2. En base a ello, 

las sanciones que debe imponer la autoridad administrativa deben cumplir con 

desincentivar el incumplimiento, para lo cual como establecido en la sección 

anterior, es de especial relevancia el establecimiento de la correcta cuantía en la 

multa a imponer por la comisión de infracciones. 

El cumplimiento de los criterios que constituyen el principio de razonabilidad 

conlleva a la reducción de situaciones en que la Administración, en uso de su 

capacidad discrecional al momento de sancionar, incurre en un “exceso de 

punición, entendido como aquel vicio de nulidad del acto administrativo incurrido 

cuando la sanción impuesta a un administrado no guarda proporcionalidad con 

el objetivo de la norma” (Morón Urbina, 2005, p.243).  

En base a lo anterior, el objetivo del principio de razonabilidad es lograr la 

proporcionalidad entre infracción y sanción. Como establecido en el artículo 248, 

numeral 3 del TUO de la LPAG, dicha proporcionalidad es capaz de verificarse 

mediante el cumplimiento de criterios de graduación. Al haber analizado en la 

sección anterior los criterios de graduación reconocidos en la Ley Represión que 

aplican en el ámbito de las concentraciones empresariales en base a la vigente 

 
2 Resolución N. 126-2016/SDC-INDECOPI, Fundamento 130. 



29 
 

Ley 31112, los cuales complementan los criterios generales del principio de 

razonabilidad, corresponde ahora analizar si la actuación de la Comisión y de la 

Sala cumplieron con dichos criterios de graduación generales del TUO de la 

LPAG. 

 

En primer lugar, con relación a la gravedad del daño al interés público o al bien 

jurídico protegido por las normas infringidas, el bien jurídico que se buscaba 

proteger mediante la derogada Ley 26876 era la competencia y la libre 

concurrencia en el sector eléctrico como se desprende de su artículo 1. En el 

caso de la Comisión, pese a haber determinado que la operación de 

concentración realizada por Enel en el extranjero sólo implicaba un cambio en la 

estructura de control sobre Endesa S.A. sin que ello implique cambios inmediatos 

en las empresas que esta controlaba en el sector eléctrico peruano, este órgano 

no utilizó dicho razonamiento para fundamentar la cuantía de la multa impuesta 

a Enel S.P.A. al sólo calificar su actuación como una infracción grave en base al 

artículo 6 de la Ley. 

La Sala reconoce dicha omisión e incorpora en la Resolución 0794-2011/SC1-

INDECOPI un análisis sobre el daño generado al interés público, en el cual 

concluye que la operación de concentración realizada no generó algún perjuicio 

a la libre concurrencia en el mercado del sector eléctrico, como se evidencia del 

hecho de que la Comisión aprobó mediante Resolución 058-2009/CLC-

INDECOPI, la operación de concentración. Sobre la aplicación de este criterio 

por ambos órganos, es correcto el análisis realizado por la Sala tanto para 

corregir la falta de motivación de la Comisión en la graduación de la sanción 

como para describir los efectos de la infracción cometida. Sin embargo, es 

posible criticar la conclusión de que la operación de concentración perfeccionada 

en el extranjero no es susceptible de causar perjuicio alguno al interés público 

que intenta proteger la norma, si se entiende que la decisión de la autoridad 

nacional reguladora de la libre competencia en el sector eléctrico sobre autorizar 

o no la operación de concentración también es un elemento protegido por la 

propia Ley 26876. La decisión de Enel S.P.A. de no esperar la autorización previa 

de la autoridad reguladora de la libre competencia en las actividades del sector 

eléctrico antes de realizar la operación de concentración, supone un daño al 

propio bien jurídico que dicha autoridad administrativa debe proteger. 
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En segundo lugar, con relación a la existencia o no de intencionalidad en la 

conducta del infractor, es evidente que dicho criterio fue tomado en cuenta por 

ambos órganos para establecer la cuantía de la multa a imponer a Enel S.P.A. 

Por parte de la Comisión, este fue el criterio principal para establecer la multa de 

1000 UIT a la empresa, al afirmar su intencionalidad manifiesta de incumplir con 

la Ley 26876 al perfeccionar la operación de concentración empresarial antes de 

la emisión de la autorización respectiva. 

La Sala reconoce en el mismo sentido la intencionalidad de Enel S.P.A. en la 

comisión de la infracción; sin embargo, incorpora en su análisis las medidas 

societarias realizadas para mitigar los potenciales efectos que el cambio en la 

estructura de control de Endesa S.A. podía generar en las empresas que ejercían 

sus actividades en el sector eléctrico peruano.  

Los razonamientos de ambos órganos correctamente reconocen la 

intencionalidad en la conducta de Enel S.P.A. sobre infringir el artículo 6 de la 

Ley 26876. La empresa establece tanto en sus argumentos de defensa como en 

su apelación de la Resolución emitida por la Comisión que la incorporación de 

medidas societarias como la restricción de cualquier cambio en los órganos 

directivos o en las estrategias de las empresas controladas por Endesa S.A. 

fueron evidencias de un comportamiento diligente, al entender que “la toma de 

control de la sociedad afectada por la oferta y las decisiones que el adquirente 

pueda adoptar sobre ella (…) puedan perjudicar el mantenimiento de una 

competencia real” (Marcos Fernández, 2008, p.26).  

Sin embargo, aunque Enel S.P.A. reconozca que la incorporación de dichas 

medidas de mitigación de los potenciales efectos de la operación de 

concentración fueron ejecutadas en las empresas sobre las cuales Endesa S.A. 

ejercía el control, ello no altera la comisión de la infracción tipificada en el la Ley 

26876, la cual expresamente imponía la obligación de no realizar la operación 

de concentración empresarial notificada a la Comisión antes de que este órgano 

emita su respectiva decisión. Por ello, es correcto que la Sala haya determinado 

la intencionalidad en la conducta de Enel S.P.A. a pesar de reconocer dichos 

mecanismos de mitigación de los potenciales efectos que la operación de 

concentración empresarial realizada en el extranjero hubiera podido generar en 

el mercado eléctrico nacional. 
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V.3. ¿La Comisión y la Sala cumplieron con los demás principios de la 

potestad sancionadora administrativa?  

En esta sección se analizará si la Comisión y la Sala, en el desarrollo del 

procedimiento sancionador contra Enel S.P.A., cumplieron con los principios de 

debido procedimiento y de tipicidad propios de la potestad sancionadora. Se 

analizará en primer lugar cómo debe entenderse el principio de debido 

procedimiento frente a las facultades que tenía la Comisión para iniciar un 

procedimiento administrativo sancionador. En segundo lugar, se analizará si la 

actuación de la Comisión y la Sala fue compatible con el principio de tipicidad. 

 

V.3.1. ¿Se cumplió con el principio de debido procedimiento? 

El artículo 248 numeral 2 del vigente TUO de la LPAG reconoce el principio de 

debido procedimiento, cuyo contenido establece que el ejercicio de la potestad 

sancionadora debe cumplir con la separación entre la fase instructora y la fase 

sancionadora, dirigidas por autoridades distintas.  

La Ley 26876, vigente al momento de la comisión de la infracción por parte de 

Enel S.P.A. indica en su artículo 8 que corresponde a la Comisión y al Tribunal 

(entendido como la Sala) conocer y resolver los procedimientos iniciados en base 

a los preceptos de la propia Ley. Su artículo 11 indica que, a estos 

procedimientos serán aplicables los contenidos pertinentes establecidos en el 

Decreto Legislativo 701 y 807.  

El TUO del Decreto Legislativo 1034, el cual derogó al Decreto Legislativo 701, 

reconoce en su artículo 15 que la Secretaría Técnica es el órgano propio de la 

Comisión encargado de iniciar la fase instructora de los procedimientos 

administrativos sancionadores por la comisión de conductas anticompetitivas. El 

artículo 18 reconoce asimismo esta función instructora, al indicar que el 

procedimiento sancionador, aunque pueda ser impulsado de oficio por la propia 

Secretaría Técnica o por denuncia de parte, siempre es iniciado por la 

Secretaría.  

El Reglamento de la Ley 26876 reconoce que en su artículo 39 que es la 

Secretaría Técnica de la Comisión el órgano que podrá iniciar una investigación 

en contra de las personas que han infringido los contenidos de la Ley, como lo 
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es participar en una operación de concentración notificada a la Comisión pero 

antes de la emisión de la decisión respectiva. 

 

En base a las normas mencionadas, es posible reconocer que en el caso del 

procedimiento sancionador, la Secretaría Técnica es el órgano encargado de 

iniciar la etapa instructora y su respectiva investigación sobre las posibles 

infracciones a la Ley 26876 mientras que la Comisión es el órgano encargado de 

resolver dicho procedimiento e imponer una sanción a través de la resolución de 

primer grado, cual podrá ser objeto de recursos impugnativos dirigidos a la Sala. 

 

¿Es posible identificar una clara distinción entre fase instructora y fase 

sancionadora en el desarrollo de este procedimiento sancionador? Del análisis 

de la Resolución 051-2009/CLC-INDECOPI, se aprecia que quienes resuelven 

iniciar el procedimiento sancionador contra Enel S.P.A. es la propia Comisión de 

Defensa de la Libre Competencia, sin que la Secretaría Técnica sea la 

encargada de dicho inicio. Ello revelaría que, al momento en que la Ley 26876 

estaba vigente, la separación entre ambas fases reconocidas en el principio de 

debido procedimiento no estaba plenamente determinadas. Como menciona 

Gómez Apac, la diferenciación clara entre la autoridad instructora y la autoridad 

sancionadora tiene como efecto la existencia de un “procedimiento más 

‘garantista’ del debido procedimiento” (2009, p.477), lo que debe entenderse 

como un procedimiento en el cual el administrado tenga la plena garantía de que 

la Administración Pública cumplirá con los principios que rigen la potestad 

sancionadora reconocida en el artículo 248 del TUO de la LPAG.  

 

Lo correcto en este caso, como ya sucede con la vigente Ley 31112 y el TUO de 

la Ley Represión, hubiera sido que la Secretaría Técnica haya sido el órgano 

que decidió iniciar el procedimiento sancionador y no la propia Comisión cuya 

labor sería de declarar fundado o no el mismo. Con ello, hubiera existido mayor 

imparcialidad pues se evitaba que el órgano que ya “tenía un prejuzgamiento, 

que a su juicio había indicios razonables de la existencia de una conducta 

anticompetitiva” (Gómez Apac, 2009, p.479) decida sobre el inicio del 

procedimiento. 

 



33 
 

V.3.2.  ¿Se cumplió con el principio de tipicidad? 

Otro elemento relevante sobre la actuación sancionadora realizada por la 

autoridad de competencia se vincula con su respectiva adecuación a los 

preceptos que constituyen el principio de tipicidad en materia sancionadora, 

reconocido en el numeral 4 del artículo 248 del TUO de la LPAG. 

Al ser el objetivo de este principio evitar “calificar como infracción o sanción 

aquellas acciones u omisiones que no guardan perfecta similitud con las 

diseñadas en los tipos legales” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 

2015, p.18), corresponde analizar si la calificación realizada por la Comisión y 

posteriormente la Sala fue correcta y sin incurrir en alguna interpretación que 

haya vulnerado el específico tipo legal establecido en el artículo 6 de la Ley 

26876. 

Enel expresa en su posición frente a la resolución de primera instancia que el 

artículo 6 de la Ley debe interpretarse de manera compatible con los demás 

artículos del mismo cuerpo normativo y del respectivo Reglamento, pues de 

estos se desprenden dos supuestos de hechos diferentes a los cuales se les 

aplica consecuencias jurídicas que la Comisión erróneamente no ha identificado. 

Estos serían el artículo 3 de la Ley y el artículo 11 del Reglamento, según los 

cuales, sin la obtención de la aprobación previa de la operación de 

concentración, la misma: i) no podrá realizarse, o ii) no obtendrá efecto legal 

alguno.  

La empresa administrada afirma que el primer supuesto aplicará para los actos 

realizados en el territorio peruano, mientras que el segundo supuesto aplicará 

para los actos realizados en territorio extranjero. En el presente caso, el error 

cometido por la Comisión al no discernir entre ambos supuestos no solo implicó 

la calificación incorrecta del acto realizado por Enel, sino la aplicación incorrecta 

del artículo 6 de la Ley, pues al tratarse de un acto perfeccionado según las 

disposiciones de un ordenamiento jurídico extranjero, el desarrollo de dicho acto 

debía entenderse como la búsqueda por implementar sus efectos en el sector 

eléctrico peruano. En este sentido, Enel no habría cometido la conducta 

infractora tipificada en el artículo 6, por lo cual la Comisión erróneamente resolvió 

en sancionar a la empresa. 

La posición aquí, es establecer que Enel alega la vulneración del principio de 

tipicidad por parte de la autoridad administrativa al no haber identificado 
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correctamente las conductas previstas como infracciones según el artículo 6 de 

la Ley, y frente a ello, corresponde afirmar la insostenibilidad de dicho 

razonamiento. 

 

Forma parte de los objetivos del principio de tipicidad que, de los conceptos 

utilizados se pueda “predecir, con suficiente grado de claridad y de modo 

inequívoco las conductas que constituyan una infracción y las penas” (Ramírez 

Torrado, 2011, p.40). Enel sostiene que dicha claridad y certeza no estuvo 

presente en la actuación de la Comisión y la Sala, pues ello implicaba reconocer 

que la aplicación del artículo 6 de la Ley exigía identificar de manera previa en 

cuál de los dos supuestos de concentración configurados por el artículo 3 de la 

Ley y el artículo 11 del Reglamento se situaba la controversia,  y luego de ello, 

explicar en qué momento se habría llevado a cabo la concentración misma.  

 

Como la posición de la empresa se fundamenta en que la controversia se sitúa 

en el supuesto de una operación realizada en territorio extranjero, y que la misma 

no se ejecutó en territorio nacional debido a no haberse implementado efecto 

alguno en las empresas participantes en el sector eléctrico peruano cuyo control 

lo ejercía Enel, lo cual se evidencia en la oportuna adopción de mecanismos de 

limitación y previsiones necesarias para evitar dicho ejercicio del control, la 

consecuencia lógica alegada es que no se logró cumplir con el supuesto típico 

del artículo 6 de la Ley, por lo cual Enel no realizó ninguna infracción 

administrativa. En otras palabras, la empresa considera que el principio de 

tipicidad en materia sancionadora exigía a la autoridad regulatoria nacional que 

identificara correctamente la conducta infractora establecida en el artículo 6 de 

la Ley, dentro de la cual se reconocían dos conductas distintas, diferenciadas en 

base a si la concentración fue realizada en territorio nacional o en territorio 

extranjero. 

 

Sin embargo, el artículo 6 de la Ley no establece la existencia de diferentes 

conductas por las cuales se pueda realizar la infracción tipificada de ejecutar la 

operación luego de notificarla a la autoridad administrativa pero antes de que 

emita la respectiva resolución, vinculadas con el momento en que se producen 

los efectos de la concentración. Como establecido anteriormente en este 
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informe, el control sobre una empresa a raíz de un acto de concentración supone 

la posibilidad de ejercer una influencia decisiva en su organización y estrategias, 

lo cual es un efecto claramente inmediato que se desprende de cada operación 

realizada en el sector eléctrico nacional, sin que sea relevante identificar en qué 

ámbito territorial fue perfeccionada. 

 

Tanto el acto de concentración realizado en territorio doméstico como el 

ejecutado en territorio extranjero tiene como principal efecto esencial, la 

posibilidad de ejercer dicha influencia decisiva en el interior de las empresas 

involucradas, y por ello, es una consecuencia lógica que la infracción tipificada 

en el artículo 6 de la Ley, referida a la ejecución de la concentración antes de la 

emisión de la resolución respectiva de la Comisión, sólo prevea como la 

conducta infractora la ejecución de la propia concentración. Por ello, la actuación 

de la Comisión y la Sala se adecuó correctamente al contenido esencial del 

principio de tipicidad reconocido en el numeral 4 del artículo 248 del TUO de la 

LPAG. 

 

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 

 

En primer lugar, una operación de concentración tiene como elemento esencial 

la transformación del control o influencia que se ejerce dentro de una empresa, 

el cual es trasladado a otra empresa en virtud a diversas modalidades 

reconocidas. Enel S.P.A. obtuvo el control exclusivo sobre Endesa S.A. mediante 

la adquisición total de sus acciones.  

En segundo lugar, la operación de concentración realizada por Enel S.P.A. en el 

extranjero estaba dentro del ámbito nacional de aplicación de la Ley N. 26876 en 

base a la effects doctrine, según la cual los efectos previsibles, potenciales e 

inmediatos que genere una operación de concentración extranjera en el territorio 

doméstico, habilitan a que la misma pueda ser analizada por medio de los 

mecanismos de control de concentraciones existentes. Enel S.P.A. establece 

que los efectos del cambio de control de Endesa S.A. que resultaron de la 

operación de concentración fueron mitigados por previsiones realizadas en el 

territorio peruano, sin embargo, el principal efecto inmediato, la potencialidad de 

generar alteraciones en la competencia existente en los mercados de generación 
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y distribución eléctrica peruanos, sí estuvo presente, al controlar Endesa S.A. 

diversas empresas que ejercían una participación significativa en sus respectivos 

mercados. Por ello, los efectos que generó la operación de concentración 

empresarial perfeccionada en el extranjero por parte de Enel S.P.A. la habilitaron 

a que pueda ser analizada por la Ley N.26876. 

En tercer lugar, la Comisión y la Sala no vulneraron el principio de territorialidad 

como lo alega Enel S.P.A. debido a la existencia de un nexo vinculante que 

habilitaba a la concentración perfeccionada en el extranjero a ser analizada bajo 

la Ley 26876, el cual era la existencia de efectos potencialmente alteradores de 

la competencia en el sector eléctrico nacional. 

En base a las anteriores conclusiones parciales, la conclusión final al primer 

problema principal es afirmar que la operación perfeccionada por Enel S.P.A. en 

territorio español se ubicaba dentro de los alcances de la Ley 26876, por lo cual 

estaba habilitada a ser analizada bajo sus preceptos. 

 

La autoridad nacional de competencia tiene la capacidad discrecional para 

establecer la cuantía necesaria que deberá tener la sanción administrativa a 

imponer. Sin embargo, dicha capacidad siempre debe encauzarse dentro de 

parámetros establecidos para acreditar su debida justificación, dentro de los 

cuales destacan los criterios de graduación de la multa reconocidos en el TUO 

de la Ley Represión. 

Asimismo, el principio de razonabilidad reconocido en el TUO de la LPAG 

también establece criterios de graduación cuyo objetivo es lograr la 

proporcionalidad entre la infracción reconocida y la sanción impuesta. Del 

análisis sobre la aplicación de dichos criterios de graduación, aunque la Sala 

complementa la fundamentación realizada por la Comisión para aplicar la 

sanción de 1000 UIT a la empresa Enel, este órgano también mantiene 

insuficiencias vinculadas con criterios como el daño generado al interés público, 

al no considerar que la manifiesta intención de no esperar a la decisión de la 

propia autoridad reguladora de la libre competencia nacional pueda suponer un 

daño al bien jurídico que dicha autoridad debe proteger mediante el control 

previo. 

La conclusión final al segundo problema principal es afirmar la comisión de 

errores por parte de la Comisión y la Sala al momento de aplicar la sanción 
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administrativa a Enel S.P.A., los cuales se vinculan con la insuficiente 

fundamentación de los criterios de graduación establecidos tanto en el TUO de 

la Ley de Conductas como en el TUO de la LPAG. 

 

Por  último, el desarrollo del procedimiento administrativo sancionador por parte 

de la Comisión no cumplió con el principio de debido procedimiento reconocido 

en el TUO de la LPAG, debido a que al ser la propia Comisión la que decidió el 

inicio del procedimiento sancionador contra Enel S.P.A., la diferenciación entre 

la autoridad instructora y la autoridad sancionadora no estuvo clara, siendo lo 

correcto que la Secretaría Técnica de la Comisión haya sido el órgano que inicie 

el procedimiento. 

Sin embargo, tanto la Comisión como la Sala lograron adecuar sus respectivas 

actuaciones administrativas según el principio de tipicidad, al efectivamente 

identificar que el artículo 6 de la Ley 26876 no establece diferenciaciones entre 

una concentración ejecutada en territorio nacional o extranjero, al tener ambas 

la posibilidad de generar efectos potencialmente alteradores de la competencia 

en el sector eléctrico nacional. 

La conclusión final al tercer problema principal es afirmar que la Comisión y la 

Sala cumplieron adecuadamente con el principio de tipicidad, y mantuvieron 

errores vinculados con el principio de debido procedimiento al desarrollar el 

procedimiento sancionador analizado. 
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